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«El hombre es entre los animales el tinico que tiene
palabra... la palabra estd para hacer patente lo
provechoso y lo nocivo, lo mismo que lo justo y lo
injusto; y lo propio del hombre con respecto a los
demds animales es que €l solo tiene la percepcion
de lo bueno y de lo malo, de lo justo y de lo injus-
to..».

ARISTOTELES, Politica,Libro1,c. 1.

«La naturaleza del hombre se considera de dos ma-
neras: una, segin su fin, y es entonces grande e in-
comparable; otra, segiin la mayoria, como se juzga
la naturaleza del caballo y del perro, segiin la opi-
nion de la mayoria (...) y entonces el hombre es ab-
yecto y vil. Y he ahi las dos vias que hacen juzgar
de él diversamente y que tanto hacen polemizar a
los filosofos».

PascAL, Pensamientos,n. 127.
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PROLOGO

En los udltimos afios ha despertado un entusiasta interés por la
deontologia. Por una deontologia que no hace mucho era mirada
con recelo, al percibirse como coartada de anacrénicos intentos
«moralizantes» dificilmente cohonestables con una sociedad laicista
y pluralista y con un Derecho moderno y secularizado que habria
soltado sus tltimas amarras con el Derecho natural de corte tomista.
Fruto de esa injustificada, aunque socioldégicamente explicable, aler-
gia generalizada a todo cuanto evocase reminiscencias moralizado-
ras, es el llamativo olvido de la deontologia en los planes académi-
cos, con la salvedad de los &mbitos médico y bioldgico, ramas en las
que el debate ético nunca se eclipso a causa de la estrecha relacién
con los problemas sobre la vida y la dignidad de cada persona. La
deontologia, con excepciones y sin perjuicio de las nuevas tenden-
cias que quieren recuperarla, ha estado ausente no sélo en los planes
de la licenciatura de Derecho, sino también en la formacién de gran
parte de las profesiones juridicas, incluso aquéllas como la judicatu-
ra o la abogacia en que es patente la necesidad de referencias éticas.

El renacer del interés por la reflexion ética en relacion con la
actividad profesional y emanada de los mismos profesionales —y
no del mundo teoldgico o filoséfico— tuvo una significativa punta
de lanza en el campo empresarial, que cuenta con una larga tradi-
cidén de estudios, cursos, investigaciones... Practicos y tedricos se
han visto atraidos por las implicaciones éticas de la empresa o las
actuaciones negociales o financieras.
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Paradéjicamente en el plano juridico, las repercusiones de esa
detectable expansion de la preocupacion deontoldgica han tardado
mads en aparecer, aunque en la actualidad son ya muchos los signos
que la evidencian. La bibliografia producida en los dltimos cuatro
afios supera de manera abultada a la generada en las décadas ante-
riores; se revisan los planes de estudios, abriendo espacios para esa
temdtica; en muchos cursos de postgrado, la deontologia figura
como una asignatura especifica o, en todo caso, contenido de la
oferta formativa, aunque lo sea de manera transversal; en los pro-
gramas de formacion —tanto inicial como continuada— de cuerpos
tan relevantes como la carrera judicial o la fiscal afloran cursos es-
peciales sobre temas deontolégicos...

La produccion bibliografica més reciente es tan copiosa que
impide echar mano en este prélogo de ese manoseado e insopor-
table tdpico que subraya que la obra viene a colmar una laguna
(laguna que hace unos afios era un océano pero que ahora esté
ya, al menos aparentemente, desecada y cubierta). No: en los dl-
timos afios han aparecido muchos trabajos sobre deontologia ju-
ridica con enfoques muy diferentes. Algunos realmente profun-
dos y valiosos. Otros, mds ligeros. Y es que —se ha dicho de esa
forma o con palabras similares— la deontologia se estd poniendo
«de moda».

(Es el libro de la profesora Aparisi un producto mas de esa ac-
tual atraccién por lo deontoldgico? ; Se inserta en esa «moda»? La
respuesta ha de ser negativa. No lo es en absoluto. Alguien escribié
con sorna que casarse con la moda supone asumir la seguridad de
una muy cercana viudedad. Pues bien, a mi juicio, no es esta una
obra destinada a quedarse viuda en fechas préximas, en concreto
en los afios que tarde esa «moda» en ser sustituida por otra. Es mu-
cho mds: no en vano la autora lleva afios investigando sobre deon-
tologia juridica, escribiendo articulos sobre temas relacionados di-
recta o indirectamente con ese mundo y dedicando una parte nada
despreciable de su actividad docente a la materia. El trabajo que el
lector tiene en sus manos no es una apresurada transcripcion o re-
sumen de los contenidos topicos de la deontologia juridica. Es el
producto elaborado y «rumiado» de esos muchos afios dedicados
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a la investigacion, docencia y profundizacién en esa materia; y
también —;por qué no decirlo?—, de una experiencia profesional
en el foro que se refleja en el curriculum de la autora. No es una
exposiciéon mds o menos completa de principios deontolégicos o
comentarios a este o aquel cédigo. Sin pretender honduras filos6-
ficas —la autora no oculta la vocacion del texto como manual y la
huida de la disquisicién doctrinal de excesiva altura. Es mucho
mas que €so.

Se arranca de las raices, lo que es una opcion metodoldgica
bésica para no acabar convirtiendo la deontologia en un prontua-
rio mds o menos completo o abigarrado de reglas o férmulas con
muy distintas significaciones y susceptibles de variacion, en las
que se entremezclan sin distincion convenciones de cortesia con
exigenciaes éticas elementales. S6lo partiendo de esas raices se
pueden llegar a enunciar principios s6lidamente fundamentados.
Se presenta una deontologia no de «reglas», sino de «principios»
que se asientan en una definida concepcién antropoldgica. Eso
explica y justifica la extensién de los dos primeros capitulos del
libro dedicados a esclarecer las nociones nucleares con las que va
a trabajarse —trabajo, persona, ética— y a exponer de una manera
sintética y muy asequible sin merma del rigor, las concepciones
éticas fundamentales que se han sucedido en la historia y convi-
ven de una u otra forma, generando unas u otras soluciones de
cara a problemas sociales o deontoldgicos concretos. Una deonto-
logia no puede prescindir de su ineludible vinculacién con los di-
lemas éticos esenciales. Esos capitulos iniciales lo ponen bien de
manifiesto.

Queda asi en la obra disefiado el marco ético y antropolégico
de la deontologia juridica. La profesion se inserta en la unidad ra-
dical de la persona. Desde ahi se entiende bien que la autora més
que aportar soluciones concretas a problemas o situaciones pun-
tuales o enredarse en una casuistica laberintica, preste una aten-
cion prioritaria y absolutamente preferente a resaltar y recrear los
principios y asentar sus fundamentos s6lidamente. Quien quiera
encontrar con rapidez y sin adornos la «receta» concreta para un
problema especifico no la encontrard en estas pdginas. Ahora
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bien, si topard con la invitacion a la reflexién desde unos princi-
pios bien definidos y bien enraizados. En ellos estdn las solucio-
nes, las pautas y las orientaciones.

La deontologia que presenta la obra no es pues reglamentista,
sino enraizada en principios. Al tiempo es una deontologia perso-
nalista —cuyo fundamento se sitia en la dignidad de la persona—, y
una deontologia enriquecedora; si se me permite la expresion, op-
timista. Al finalizar la lectura no queda ni una brizna de esa mez-
quina concepcidn de la deontologia que, aunque no explicitamen-
te, la percibe como un lastre, como un conjunto de prohibiciones
o condicionantes, que son necesarios y razonables, pero que en
definitiva no dejan de ser obstaculos o trabas al desenvolvimiento
profesional. Esa concepcion estd mds presente de lo que se sospe-
cha, aunque sea de una manera latente. Viene a mi memoria y
creo que el recuerdo es pertinente en este momento y lugar, las
declaraciones que un conocido politico vertia en una entrevista.
Expresaba que tener principios y guiarse por valores, como €l pre-
tendia hacer (y me consta que asi era) imponia muchas limitacio-
nes en la actividad como politico; habia muchas cosas, o formas
de comportarse o estrategias que €l no podia hacer o asumir. Qui-
z4s no fuese mds que una manera desafortunada de expresarse,
pero la referencia puede servir para ilustrar esta idea. No: los prin-
cipios deontoldgicos, lejos de encorsetar la actividad profesional,
la enriquecen, le proporcionan su dimension mds noble que re-
vierte en beneficio de la persona, que le permite realizarse y cre-
cer, ajustandose a las exigencias de su dignidad.

Es proverbial la mala prensa que tradicionalmente, desde la li-
teratura mds cldsica hasta nuestros dias, ha acompafiado a las pro-
fesiones juridicas. Paradigma de ello es la rica chistografia que
toma como protagonista de la chanza a un abogado que aparece
como engafiador o tramposo. Esa tipologia tampoco es infrecuen-
te en la novela o el teatro. Es significativo a este respecto, permi-
taseme la concesion al humor, aunque la anécdota es rigurosa-
mente histdrica, la mencién a la leyenda que figura en la tumba de
san Ivo, patrono de los abogados en paises como Canada y Esta-
dos Unidos. San Ivo, santo que vivié la segunda mitad del siglo
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XIII y serfa canonizado por Clemente VI el 19 de mayo de 1347
en Avifién, habia estudiado leyes y ejercié como juez eclesidstico.
Pues bien, en la 1dpida de su tumba la devocion popular habia cin-
celado un curioso epitafio: «Sanctus ivus erat brito, advocatus et
non latro; res miranda populo»: san Ivo, bretén abogado y, sin
embargo no ladrén, cosa por la que era muy admirado por el pue-
blo».

La imagen del jurista que maneja las leyes a su antojo para
que se acomoden a sus intereses, sin freno para manipularlas pue-
de haber sido objeto de caricaturizacion o exageracion, pero res-
ponde a una cierta realidad, a una percepcién social cronificada,
mds o menos matizada o matizable y desde luego muy simplifica-
dora, pero con fundamento real. La visién del Derecho como una
suerte de «técnica» en la que se ha perdido toda referencia a la
justicia, bien porque ésta aparezca como una fantasia etérea in-
identificable, bien porque se considere irrealizable, es una carco-
ma de las profesiones juridicas. El buen jurista —y aqui uso el tér-
mino «buen» en su sentido mds radical— nunca puede perder esa
referencia a la justicia y eso es algo que se resalta una y otra vez
en la obra de la profesora Aparisi: el vinculo comun de todas las
profesiones juridicas —proclama— es «el servicio a la justicia».

Cuenta Eugenio d"Ors una fabula atribuida a un innominado
ministro inglés (relato que, por cierto, no era del agrado de Mi-
guel Espinosa). Tres operarios se afanaban en labrar sillares para
la edificacién de una catedral, cuando un caminante les pregunta:
«,qué estan haciendo?». «Cortando piedras» —responde uno con
tono airado—; «;Es que no lo ves?». «Ganando dinero para sacar
adelante a la familia» —replica el segundo. El tercero le dice:
«Construyo catedrales». A juicio de aquel politico s6lo el dltimo
trabajador era digno de tal nombre.

La ensefianza puede proyectarse al trabajo del jurista que no
sélo redacta demandas, o hace dictimenes o asesora empresas. ..
La respuesta a la pregunta del jurista ha de moverse por esos de-
rroteros: «Lucho por la Justicia»: «Trabajo por la justicia». Asi lo
resalta la autora a lo largo de estas péaginas. Cuando se elabora
una demanda, cuando se explica un texto legal, cuando se dicta
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una sentencia o el fiscal reclama una condena; cuando se prepara
un texto legislativo... se trabaja por la justicia. Cualquier profe-
sién juridica ha de estar animada por esa btisqueda de la justicia
que es el denominador comtn deontoldgico que liga a todas las
profesiones juridicas.

Por eso es atinada la opcidn sistematica de la profesora Apari-
si para realizar un estudio transversal de las diferentes profesiones
juridicas: no son éstas las que determinan la divisién en capitulos
y epigrafes, sino los principios. En subdivisiones posteriores apa-
recerdn, tras un estudio genérico, las particularidades relevantes
que en algin caso y respecto de alguna profesion especifica pu-
dieran exigir una mencién singular.

El dltimo capitulo dedicado al jurista ante la ley injusta abor-
da, desde la perspectiva deontoldgica, un tema cldsico y siempre
de actualidad: también ahora.

El aparato bibliogréfico de la obra es muy completo. La auto-
ra ha manejado toda la bibliografia especifica sobre deontologia y
da cuenta de la més bdsica sobre los temas més genéricos.

So6lo me resta para finalizar estas palabras de presentacion
cumplir un deber deontoldgico elemental: agradecer a la profeso-
ra Aparisi que me haya invitado a prologar su obra. Lo agradezco
con sinceridad porque ha sido muy grato disfrutar y aprender con
la lectura de estas paginas y supone un honor inmerecido ver mi
nombre unido a esta obra, aunque sea a través del cordén umbili-
cal de un prélogo que no estd a la altura del estudio que le sigue.

Antonio DEL MORAL GARCIA
Fiscal
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Las sociedades occidentales actuales son dificilmente conce-
bibles sin la figura del jurista profesional. Este realiza, en mayor o
menor medida, la funcién de mediador entre los sistemas juridi-
cos, que poseen caracter general y abstracto, y los conflictos de
intereses y derechos que se generan en la vida social.

El modelo actual de jurista es el resultado de muchos siglos de
evolucion. Ya en el Digesto (1,1,1), Ulpiano definia, con palabras
de Celso, el oficio de jurista como un arte, ars boni et aequi (el
arte de lo bueno y de lo justo). Desde entonces, hasta nuestros
dias, las profesiones juridicas se han ido desarrollando, adquirien-
do unos perfiles nitidos y desempefiando unas claras funciones
sociales. De lo que no cabe duda es que, en la actualidad, la labor
del jurista posee una gran trascendencia personal y social. Es evi-
dente que el ejercicio de su trabajo afecta a bienes juridicos fun-
damentales de la persona, como el patrimonio o los derechos hu-
manos mds bdsicos. En realidad, es tanta la importancia de las
funciones que tiene atribuidas el jurista que, incluso, algunos han
llegado a calificar su actividad, de forma analégica, como una es-
pecie de «ingenieria social» !. Su labor consistiria asi en ajustar y

1. En concreto, esta expresion fue utilizada por Roscoe Pound. Este autor afir-
maba: «Para el propdsito de comprender el Derecho actual... me contento con pen-
sar en el Derecho como una institucién social para la satisfaccién de necesidades
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armonizar los intereses humanos en conflicto existentes en toda
sociedad.

El jurista es el primero que debe ser consciente de la trascen-
dencia y la repercusion social de su trabajo profesional. Tiene que
valorar la importancia de las funciones a las que estd llamado y de
los bienes e intereses que estdn en juego, cuya consecucion de-
penderé del correcto ejercicio de la profesion. Por ello, debe ser
consecuente y procurar adquirir un conocimiento de la razén de
ser de la propia actividad, de los principios éticos y deontolégicos
que la inspiran y de las exigencias personales que de ellos se deri-
van. Para este estudio resulta especialmente adecuada la perspec-
tiva de la Filosofia del Derecho, ya que, en gran medida, la finali-
dad de este saber es ofrecer a los juristas un conocimiento del
sentido dltimo y de la razon de ser de su oficio, especialmente de
la justicia.

Ciertamente, las distintas actividades que puede desarrollar el
operador juridico poseen normas juridicas que reglamentan el
propio ejercicio. Pero al conocimiento de estos reglamentos y le-
yes debe afiadirse la reflexion sobre la propia deontologia de la
profesion. En realidad, las diferentes regulaciones, legal y deonto-
légica, no se excluyen, sino que, por el contrario, se complemen-
tan. La deontologia da por supuesta la correspondiente regulacion
juridica de la profesion, afiadiendo una nueva perspectiva. Se aden-
tra en aquellos dmbitos en los que las normas legales no tienen
competencia y, en todo caso, serian ineficaces.

En muchos casos se ha presentado la ética profesional como
una simple casuistica, a modo de un elenco de prescripciones
cuyo cumplimiento permite distinguir entre un correcto o inco-
rrecto ejercicio profesional. Esta postura ha conducido a identifi-
car la ética profesional con los cédigos deontoldgicos o, en el
peor de los casos, con la normativa legal reguladora de la concre-

sociales... en suma, una ingenieria social cada vez mds eficaz» (An Introduction to
the Philosophy of Law, Yale University Press, New Haven, 1922, [reimpresion de
1961], p. 47).
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ta profesion. Es cierto que, en general, la casuistica puede resul-
tar inevitable, pero considero que la riqueza de la realidad suele
encaminar al fracaso este tipo de planteamientos. En esta linea, el
objetivo de este libro no es tanto mostrar «preceptos» de ética
profesional, como invitar a reflexionar sobre las mismas bases y
principios sobre los que se asienta la deontologia juridica. Se in-
tentardn justificar algunos presupuestos que hagan posible, a par-
tir de la dimension personal —y por lo tanto ética— del actuar hu-
mano, el reconocimiento de la existencia de una ética profesional
de los juristas. Ello permitird, a su vez, fundamentar la convenien-
cia de una deontologia juridica.

Para lograr el referido objetivo seguiremos el siguiente esque-
ma: en primer lugar, reflexionaremos sobre la dimensién personal
del trabajo profesional. Se parte asi de un presupuesto claro: la
ética, y mds en concreto, la ética profesional, se encuentra profun-
damente enraizada en la realidad personal del ser humano. Quien
ejerce una profesion es una persona y su trabajo siempre va desti-
nado a otra u otras personas. Se trata, en definitiva, de intentar
mostrar que la ética no pretende, en ningiin caso, encorsetar el tra-
bajo del jurista en rigidos moldes, sino concretar los cauces para
conseguir que toda su actividad tenga como marco de referencia
la justicia, la razén y, en definitiva, las personas.

El capitulo segundo pretende situar al lector ante el estado ac-
tual de la ética profesional, incidiendo en primer lugar en algunas
de las razones por las que, durante algunas décadas, su estudio no
ha gozado de la relevancia debida. En efecto, son muchas las ge-
neraciones de estudiantes, y por lo tanto de juristas, que han care-
cido de una formacion en deontologia. Seguidamente, intentare-
mos mostrar algunas de las razones que han determinado que en
la actualidad pueda hablarse de un cierto «redescubrimiento» de
la ética profesional.

En los siguientes epigrafes de dicho capitulo se realiza una
breve aproximacion a la propia nocién de «ética». Ciertamente,
cualquier reflexién sobre la deontologia nos remite, necesaria-
mente, a los conceptos de «moral» y «ética». Y ello porque, como
es bien sabido, estas nociones se encuentran en la misma base de
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la deontologia profesional. Se trata de un tema muy complejo que,
dado el cardcter fundamentalmente didéctico y propedéutico de
este trabajo, vamos a abordar de un modo muy somero. Tan sélo
trataremos algunas cuestiones que revisten especial interés para la
materia de nuestro estudio: fundamentalmente, cudl es el signifi-
cado que atribuimos al término «ética» —y su posible identifica-
cion o no con la nocién de «moral»—, exponiendo, brevemente, al-
gunas concepciones actuales acerca de la misma. Junto a los
referidos aspectos, conviene no olvidar que es imposible tratar la
dimension ética del actuar humano sin haber reflexionado, previa-
mente, sobre el concepto de persona?. Ello nos conduce, necesa-
riamente, a dos nociones clave: la de naturaleza humana y la de
dignidad.

El capitulo siguiente se reserva al estudio de las conexiones
entre ética y deontologia codificada. Aqui se abordaré el tema de
las relaciones/diferencias entre ética profesional y deontologia y
ética profesional y Derecho. Este dltimo punto nos remitird al cla-
sico problema de las conexiones-diferencias entre Derecho y mo-
ral. En este capitulo también nos aproximaremos a la nocién de
cédigo deontoldgico, abordando la diversa problemadtica que estos
cuerpos normativos plantean: fundamentalmente la cuestion rela-
tiva a su obligatoriedad y las criticas a su cardcter coactivo.

Los capitulos cuarto y quinto se dedican al estudio de los prin-
cipios generales de la deontologia juridica. Frente a la opcién de
abordar la deontologia de cada una de las profesiones de manera
diferenciada, se ha considerado mas interesante, y también mas
oportuno, hacerlo de manera conjunta. Ello permite resaltar la
unidad bésica de las profesiones juridicas, las cuales giran, en ma-
yor o menor medida, en torno a la justicia.

Se parte de la idea de que toda profesion responde a una nece-
sidad social o, lo que es lo mismo, cumple un fin en la sociedad.
En realidad, el estudio de la ética de una determinada profesion debe
partir de esta verdad previa y fundamental que, en dltima instan-

2. RoMANoO, P, Introduzione alla Deontologia, Res editrice, Milano, 1981, VII.
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cia, remite al sentido, o a la naturaleza, de una concreta actividad.
Cuando se comprende cual es la razon de ser,la motivacion ulti-
ma y objetiva de una profesion, se entiende que todas las actua-
ciones deban ordenarse, en ultima instancia, a esa finalidad. Este
es el trasfondo de toda su deontologia.

En nuestra opinion, las profesiones juridicas tienen un sentido
claro: la sustitucion de la violencia y la arbitrariedad por un pro-
cedimiento que garantice, de una manera mucho mas humana, las
legitimas aspiraciones y derechos de las personas. A lo largo de la
historia destaca, claramente, la conviccién de que el Derecho vy,
mds en concreto, el oficio de jurista, estin al servicio de la erradi-
cacidn de la violencia y la injusticia en cualquier circunstancia.
Por ello, el jurista, cuando trabaja a favor de la justicia, también lo
hace, en tltima instancia, en defensa de la paz que toda sociedad
necesita para su armonico desarrollo?.

El centro fundamental de la actividad del jurista es el tribunal.
En consecuencia, podria afirmarse que el juez es el jurista por an-
tonomasia. A €l se le atribuye, en rigor, el dar a cada uno lo suyo,
ya que su funcién principal es dictar sentencia y, en consecuencia,
discernir lo justo en un caso particular. No obstante, también son
juristas todos aquellos profesionales cuya herramienta de trabajo
es el Derecho.

Las virtudes profesionales y los principios deontoldgicos que
inspiran las diversas profesiones juridicas se presentan como vias
que ayudan a alcanzar el sentido y la razon de ser de las mismas.
Entre tales principios, destacan, en primer lugar, los de caricter
general —que se comparten, en cierta medida, con otras profesio-
nes—, como el principio de obrar segtin ciencia y conciencia y el
de integridad y honestidad profesional. En segundo lugar, se en-

3. Como ya sefial6 un emperador romano a uno de sus prefectos, «los solda-
dos no son los Unicos que combaten por nuestro Imperio; también los abogados lo
hacen con denuedo, porque ellos, con su voz altiva, defienden la esperanza, la vida
y la posteridad de quienes sufren» (cit. en GARCIA DE ENTERRIA, E., «Prélogo», en
MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la historia. Un defensor de la razon y de la
civilizacion, Civitas, Madrid, 2001, p. 10).
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cuentran aquéllos que son mds propios, o caracteristicos, de las
profesiones juridicas, como el secreto profesional, la independen-
cia y libertad profesional, la diligencia, el desinterés —estrecha-
mente conectado con la funcidn social de las profesiones juridi-
cas—y el de lealtad profesional.

Ya se ha sefialado que las profesiones juridicas tienen un vin-
culo comun: el servicio a la justicia. De ahi que la cuestion relati-
va a la actitud del jurista ante el derecho injusto ocupe un lugar
muy importante en la ética y la deontologia profesional. Se trata,
por otro lado, de uno de los problemas mads clasicos de la teoria y
la filosofia del Derecho. A este tema se dedica el sexto y ultimo
capitulo de este libro. En €I se incluye, en primer lugar, una breve
referencia al problema de la justificacion del Derecho, para pasar,
seguidamente, a la cuestion de la actitud del jurista ante el Dere-
cho injusto. Por ultimo, se desarrollan algunos aspectos basicos
de la objecion de conciencia. Se parte de la idea de que, en gene-
ral, y con independencia de las especificas particularidades de
cada profesion, la via de la objecién de conciencia se presenta
como un camino adecuado para integrar, en un sistema democra-
tico, los inevitables conflictos que genera la tension entre legali-
dad y justicia.

Una constante que subyace a todo este trabajo es el propugnar
un profundo cambio de perspectiva en las profesiones juridicas.
Para ello hace falta, entre otras cosas, revalorizar la formacion €éti-
ca en las mismas que, hasta la fecha, ha sido muy escasa, por no
decir nula. No me resisto a citar aqui, como una muestra de la im-
portancia y del perenne valor de la ética de los juristas, un frag-
mento de la obra que, sobre la guerra de Granada, escribio, hace
ya cinco siglos, Diego Hurtado de Mendoza:

«... pusieron los Reyes Catdlicos el gobierno de la Justicia y co-
sas publicas en manos de letrados, gente media entre los grandes y
pequefios, sin ofensa de los unos ni de los otros; cuya profesion eran
letras legales, comedimiento, secreto, verdad, vida llana y sin co-
rrupcion de costumbres; no visitar, no recibir dones, no profesar es-
trecheza de amistades, no vestir ni gastar suntuosamente; blandura y
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humanidad en su trato, juntarse en horas sefialadas para oir causas, o
para determinarlas y tratar del bien publico..»*.

Este libro s6lo pretende ser una introduccién a un tema que po-
see un lugar propio en el ejercicio de las profesiones juridicas, la
Etica y la Deontologfa profesional. Por ello, tiene un carécter ele-
mental y propedéutico. Gran parte de las cuestiones que se abor-
dan en el mismo, y que requeririan un tratamiento mucho mds ex-
tenso y pormenorizado, son apenas desarrolladas. Se ha evitado,
asimismo, entrar en discusiones doctrinales, ya que se ha conside-
rado que tienen un lugar més adecuado en libros de otra indole.
En definitiva, nos proponemos, no tanto mostrar qué es la ética,
como animar a hacerla realidad desde la propia actitud personal.
En esto, como en muchas otras cosas, ya Aristoteles tuvo palabras
oportunas. Para él «no se estudia ética para saber qué es la virtud,
sino para aprender a hacernos virtuosos y buenos. De otra mane-
ra, seria un estudio completamente indtil. Por ello, tenemos que
considerar lo relativo a las acciones (prdxeis) y al modo de reali-
zarlas: son ellas las que determinan la calidad de los habitos»°.

4. Cit. en DEL MORAL, A., «El juez civil ante la moral, la ética y la deontologia»,
en AAVV., Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, Tomo 1,
UCAM-AEDOS, Murcia, 2003, p. 868.

5. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro 11, 2, trad. Julio Pall{, Gredos, Ma-
drid, 1985 (3.* reimpresion de 1995), p. 160.
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CapriTuLo |

PERSONA, TRABAJO Y ETICA

1. ETICA Y LIBERTAD

El estudio de los fundamentos de la deontologia nos remite, al
menos en una primera aproximacion, a la ética. Aunque no se tra-
ta de conceptos sinénimos, como podremos comprobar mds ade-
lante, existe una estrecha relacién entre ellos. Por su parte, la refe-
rencia a la ética nos conduce, directamente, a la realidad personal
del ser humano. Este se nos manifiesta como un individuo dotado
de raz6n, voluntad y, en consecuencia, de libertad.

La cuestion relativa a la libertad del ser humano es sumamen-
te compleja'. Es también la de mayor trascendencia, ya que de la
postura que partamos dependen, en ltima instancia, el sentido y
el valor de nuestra vida. De cualquier forma, lo que es evidente es
que sin libertad no hay moral, ya que s6lo partiendo del presu-
puesto del libre albedrio podemos comprender que el ser humano
es capaz de escoger lo bueno y lo valioso, siendo, ademds, res-
ponsable de tal eleccion.

Al presupuesto del libre albedrio de los seres humanos se
oponen los diversos postulados deterministas. A lo largo de la his-
toria han surgido muy distintos tipos y modalidades. Siguiendo a

1. Entre otros, para Hartmann se trata del mds arduo problema de la ética, su
verdadero exemplum crucis.
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Nino 2, podriamos ofrecer una breve muestra distinguiendo los
siguientes:

a) Un determinismo de tipo ético (representado por SOcrates
o Platén). Para esta clase de determinismo los hombres no pueden
dejar de hacer el bien y, si hacen el mal, se debe a compulsién o a
error. Para esta concepcion no existen realmente personas inmora-
les, sino ignorantes.

b) Un determinismo teoldgico, segin el cual si Dios es om-
nisciente, sabe por adelantado lo que los hombres haran, por lo
que la actuacion de éstos estd predeterminada, no puede variar las
cosas.

¢) Un determinismo psicoldgico, que establece que las accio-
nes humanas estan condicionadas por sucesos, tendencias o incli-
naciones de indole mental.

d) Un determinismo fisico, segiin el cual nuestros actos son el
resultado de factores quimicos o bioldgicos (como los genéticos).

e) Un determinismo social, de acuerdo con el cual los com-
portamientos de las personas estdn causados por su integracién en
un concreto grupo social, su educacion, su integracién en determi-
nadas estructuras de produccion, procesos de socializacion, etc.

Entre los determinismos de carécter fisico que han tenido es-
pecial repercusion en el &mbito juridico cabe sefialar la posicién
de Lombroso. Su antropologia criminal, como es sabido, negaba
la nocién de libertad humana . A esta teoria sucedieron otras
como, por ejemplo, la concepcidn funcionalista o sistémica que
arranca de Parsons y que podria considerarse como representante
de un determinismo social. Esta postura niega todo valor cientifi-
co a la idea de libertad por no ser un dato demostrable. Por ello,
entiende la culpabilidad como «la frustracién de una expectativa
de conducta creada a lo largo de un proceso de socializacién por

2. NINo, C.S., Etica y Derechos Humanos, Paidés, Buenos Aires, 1984, pp.
160-161.

3. Esta tesis se encuentra reflejada principalmente en su obra «L”Uomo Delin-
quente», publicada en 1876, en la que suele situarse el nacimiento de la criminolo-
gia cientifica.
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la funcién motivadora de la norma penal», entendida ésta como
mecanismo de control social .

Rechazando las tesis deterministas, partimos del presupuesto
de que, por su intensidad de ser, el individuo humano es incomu-
nicable, dueio de si, y estd dotado de libertad. Como sefiala Arendt,
«las condiciones de la existencia humana —la propia vida, natali-
dad y mortalidad, mundaneidad, pluralidad y la Tierra— nunca
pueden «explicar» qué somos o responder a la pregunta de quié-
nes somos por la sencilla razén de que jamds nos condicionan ab-
solutamente. Esta ha sido siempre la opinion de la filosofia...»>.

En esta linea, se podria afirmar que la libertad presupone que
la persona es un ser que, en gran parte, domina su propio ser°.
Esto significa que los actos personales no son dados, no son el re-
sultado de fuerzas o impulsos exteriores o inherentes al ser, sino
que proceden de su autodeterminacién, de su decision libre. De
este modo, el principio de su obrar no es una fuerza extrinseca,
sino intrinseca’. Proviene de una dimension de la persona de na-
turaleza distinta a aquellas esferas que son regidas por las leyes fi-
sicas y bioldgicas. Ya Tomds de Aquino sefialé que «la participa-
cién que hay en la criatura racional (en la ley eterna) se recibe
mediante la inteligencia y la razén (...) En cambio, la participa-
cion que se da en la criatura irracional no es recibida racionalmen-
te, y, en consecuencia, no puede llamarse ley sino por asimila-
cién» 8. Y asumiendo el pensamiento tomista, Juan Pablo II ha
sostenido que «Dios provee a los hombres de manera diversa res-

4. PARSONS, T., «El sistema social», Revista de Occidente, Madrid, 1976.

5. ARENDT, H., La condicion humana, trad. R. Gil Novales, Paidés, Barcelona,
1993, p. 25.Y continda afirmando que «en la actualidad casi cabe decir que hemos
demostrado incluso cientificamente que, si bien vivimos ahora, y probablemente se-
guiremos viviendo, bajo las condiciones terrenas, no somos simples criaturas suje-
tas a la Tierra».

6. Vid. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, EUN-
SA, Pamplona, 2000, p. 454.

7. Vid. HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho natural, EUNSA, Pam-
plona, 2001, p. 164.

8. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, 1-11, Cuestién 91, articulo 2, Biblioteca
de Autores Cristianos, Madrid, 1993, p. 711.
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pecto a los demds seres que no son personas: no «desde fuera»,
mediante las leyes inmutables de la naturaleza fisica, sino «desde
dentro», mediante la razén que, conociendo con la luz natural la
ley eterna de Dios, es por esto mismo capaz de indicar al hombre
la justa direccion de su libre actuacion»®.

En cada acto, el ser humano se implica personalmente, ejerci-
ta su entendimiento y su voluntad y, por ello, sus acciones poseen
una dimensién moral —y original. En esta originalidad reside la li-
bertad fundamental o radical '°. Por ello, podemos identificar acto
moral y acto humano . Ademads, y en la medida en que sdlo el ser
humano posee libertad, es claro que el bien moral es exclusivo de
su naturaleza '*.

Todo obrar es reflejo, expansion y expresion del propio ser.
Ademas, la accidon humana tiene un sentido «constructivo» en la
medida en que cada ser humano es, finalmente, el resultado de sus
propias decisiones. Consideramos, de esta manera, que el funda-
mental factor configurador de la personalidad es la libertad, cuya
fuerza puede llegar a superponerse a los factores genéticos consti-
tutivos y a la influencia del ambiente.

Desde esta perspectiva puede sostenerse que ninguna dimen-
sién del comportamiento humano es ajena a la ética, ya que ésta
impregna todo el actuar de la persona. Si aceptamos este punto de
vista debemos mantener, asimismo, que tampoco el Derecho, en
cuanto que este orden normativo presupone la actuacion libre del
hombre, es ajeno a la ética. Cuestion diferente es que el jurista sea
un moralista, ya que al Derecho no le interesa la actuacion del ser

9. JuaN PaBLo 11, Veritatis Splendor,?2,43.

10. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,
p-455.

11. En este sentido, Tomds de Aquino sefiala: «los actos humanos, ya se con-
sideren como activos, ya como pasivos, se especifican por el fin..., los actos mora-
les se especifican propiamente por el fin, pues los actos morales son lo mismo que
los actos humanos» (TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, 1-11, Cuestién 1, articulo
3, op. cit., p. 40).

12. Vid. GALLAGER, D.M. (edit.), Thomas Aquinas and his legacy, The Catho-
lic University of America Press, Washington, D.C., 1994, pp. 37-60.
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humano en todas sus dimensiones, sino sélo en cuanto que afecta
al bien de otro (Aristételes), a la paz entre los hombres (san Agus-
tin) o al bien comtn (santo Toma4s). Sobre ello volveremos méas
adelante.

La naturaleza ética de toda actividad humana es especialmente
evidente en lo que se refiere a su dimensién profesional. El trabajo
no es, en absoluto, un proceso determinado o automaético. Es una
parte del actuar humano y, por ello, también posee una intrinseca
dimensién moral. La actividad profesional es el marco en el que
habitualmente se ponen en juego las capacidades genuinamente
humanas. Quien desarrolla una profesion es siempre, y ante todo,
una persona relacionada —en cuanto que actia profesionalmente—
con otros hombres. Por ello, el valor de su actividad laboral, como
ha sefialado Melendo , se halla en radical conexion con la digni-
dad intrinseca de toda persona. Ello aparece con especial claridad
cuando se considera que un trabajo, llevado a cabo por una maqui-
na o un animal, carece del valor ontol6gico y moral —aunque no
econdémico— que poseeria si lo realizara un ser humano.

Ya se ha sefialado que la ética, y mds en concreto, la ética pro-
fesional, se encuentra profundamente enraizada en la realidad per-
sonal del ser humano. Ello viene determinado por el hecho de que
quien ejerce una profesion es, siempre, una persona (y no una
mdaquina o un animal). Ademads, su actividad estd destinada a ser-
vir, mds o menos directamente (segtin las diferentes profesiones),
a otra u otras personas. Cualquier estudio sobre la ética profesio-
nal debe partir de esta realidad que, en tdltima instancia, nos remi-
te a la cuestion de la propia dignidad de los individuos implica-
dos.

Siguiendo esta linea argumental, se puede afirmar que existe
una clara relacién entre el modo de concebir —y valorar— el traba-
jo, y la consideracion como persona del sujeto que lo realiza. Ello
se advierte, claramente, al estudiar las distintas corrientes que han
influido en la concepcion actual del trabajo. A lo largo de la histo-

13. MELENDO, T., La dignidad del trabajo, Rialp, Madrid, 1992.
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ria puede comprobarse la existencia de una neta correspondencia
entre la importancia concedida a la actividad profesional en una
determinada sociedad, y la valoracién que tal sociedad otorga a
los sujetos de la ética, a las personas. En las paginas siguientes se
intentard mostrar, muy brevemente, esta realidad.

2. ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA ACTUAL VALORACION
DEL TRABAJO

Siguiendo a Melendo ', podemos sefialar que en la considera-
cidén actual del trabajo y, consecuentemente, de la ética profesio-
nal y del sujeto de la misma, confluyen tres corrientes bien dife-
renciadas: el pensamiento cldsico griego, la concepcién moderna
y el cristianismo.

2.1. La concepcion cldsica

Es bien conocido que, en el mundo clasico, y especialmente
entre los griegos, el trabajo no gozd, en absoluto, de la considera-
cion social que se le reconoce en la actualidad. Es mds, el trabajo
manual o fisico era despreciado, e incluso tomado como un ele-
mento determinante del bajo rango social de quien lo realizaba '°.
El mismo Aristételes ' distinguié entre labores serviles —trabajo
propiamente dicho—y ocio. El trabajo correspondia a los esclavos.
Asi, en su Politica consideraba al esclavo como un instrumento al

14. Vid. MELENDO, T., La dignidad del trabajo, op. cit., pp. 15 y ss.

15. Vid. ArRenDT, H., La condicion humana, op. cit., pp. 26 y ss.; MELENDO, T.,
La dignidad del trabajo, op. cit., p. 16.

16. Desde un punto de vista metodoldgico, la aportacion del aristotelismo fue
fundamental en la tradicién iusnaturalista. Sin embargo, no ocurrié lo mismo en el
plano de los contenidos, cuyo discurso resulta claramente obsoleto. De hecho, Aris-
tételes no fue capaz de superar la reduccién, comtn a su tiempo, del hombre al ciu-
dadano (Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, Madrid, Tecnos, 2002
(3. edicion), pp. 110-111).
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que se encomiendan los trabajos manuales» '’. Y en otro lugar
afirmaba:

«... establecida la distincidén entre los trabajos dignos de hom-
bres libres y los serviles, es evidente que se deberd participar de
aquellos trabajos ttiles que no envilecen al que se ocupa de ellos...
Por eso llamamos viles a todos los oficios que deforman el cuerpo,
asi como a los trabajos asalariados, porque privan del ocio a la men-
te y la degradan» '®.

Por su parte, el ocio, entendido como el espacio para el estu-
dio y la contemplacion, como tiempo dedicado a la bisqueda de
la belleza y la verdad, era entendido como la tnica ocupacién dig-
na del hombre .

En el pensamiento griego, esta falta de consideracién social
de lo que actualmente entendemos por trabajo va unida a la des-
valorizacidn del sujeto que lo realiza, el esclavo. El trabajo no te-
nia ninguna valoracién social, ni tampoco el sujeto que lo realiza-
ba, que carecia de la condicién de persona. No obstante, conviene
dejar constancia de que Aristételes no llega a equipar al esclavo y
al animal, sino que distingue dos clases de hombres: libres y es-
clavos®.

La concepcion clasica del trabajo pervivird, mds o menos en-
raizada en la sociedad, hasta el comienzo de la Edad Moderna. En
esta época se inicia un cambio radical de perspectiva que condu-
cird a una cierta inversion del planteamiento cldsico. Por un lado
encontramos una exaltacién del trabajo y, especialmente, de su di-
mension pragmadtica y de su capacidad transformadora de la reali-
dad. Ello se completa con una progresiva minusvaloracién del

17. ARISTOTELES, Politica, 1253b-1254a 17, trad. C. Garcia Gual y A. Pérez,
Tecnos, Madrid, 2004, pp. 120-123. En concreto, el capitulo IV de este libro se de-
nomina «El esclavo como instrumento de produccién y uso del amo».

18. ARISTOTELES, Politica, 1337b, p. 423.

19. Vid. mds extensamente sobre este tema MELENDO, T., La dignidad del tra-
bajo, op. cit., pp. 16 y ss.

20. Vid. ARISTOTELES, Politica, 1252a-b, pp. 113-114.
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concepto cldsico de ocio, entendido como contemplacién y estu-
dio, como bisqueda de la belleza y la verdad *'.

2.2. La vision moderna

En el pensamiento moderno comienza a valorarse positiva-
mente el trabajo, pero, tan s6lo, en la medida en que es eficaz, en
cuanto que produce resultados externos. Nos encontramos, por lo
tanto, ante una consideracién instrumental del mismo. Su valora-
cién no es ontoldgica, sino medial. Lo importante, lo verdadera-
mente valorado, son los resultados de la actividad humana. Como
sefiala Ballesteros %, llega a considerarse verdadero, bueno o véli-
do aquello que produce los resultados deseados. Este sera el para-
metro determinante para valorar la actividad laboral.

Este distinto modo de entender la actividad humana, implica
la progresiva primacia de la poiesis frente a la praxis, con conse-
cuencias directas en relacidon a la dimension ética del trabajo.
Cobra asi plena actualidad la divisién, ya abordada por Aristéte-
les, entre praxis y poiesis*. Partiendo del caracter intencional de
toda accién humana, podemos entender por poiesis aquel tipo de
actividad que sitda su fin en un resultado externo, en una deter-
minada cosa o producto. Por eso, en palabras de Aristételes, «el
fin de la produccién es distinto de ella» **. Por su parte, la praxis
es aquel tipo de operacion cuyo fin es la buena prictica en si
misma: «una accion bien hecha es ella misma el fin»*. La impor-
tancia de esta distincion radica en el cardcter mas elevado y su-

21. Vid. MELENDO, T., La dignidad del trabajo, op. cit., p. 20.

22. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 27.

23. «Todo arte y toda investigacion e, igualmente, toda accién y libre eleccién
parecen tender a algtn bien... Sin embargo, es evidente que hay algunas diferencias
entre los fines, pues unos son actividades y los otros obras aparte de las activida-
des» (ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, trad. y notas Julio Palli, Gredos, Madrid,
1995 (3. reimpresién), Libro I, 1, 1094a, p. 129).

24. ARISTOTELES, Efica a Nicémaco, Libro V1, 5, 1140b, op. cit., p. 273.

25. Ibidem.
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perior de la praxis frente a la poiesis. La primacia de la praxis es
la mejor garantia del respeto a la raiz ética y personal del actuar
humano *. Por el contrario, se puede comprobar que su deprecia-
cion trae consigo una pérdida del sentido ético de la actividad hu-
mana.

Sin embargo, como ya se ha indicado, la mentalidad moderna
hace primar elementos como la produccién o la eficacia, sobre la
dimensién personal del trabajo. Este queda asi desprovisto de va-
loracion intrinseca. O, en otras palabras, se presupone que la actua-
cién humana debe buscar, no tanto la buena accién en si (praxis)
como el resultado externo o el producto de la misma (poiesis). Por
ello, la concepcién moderna priva, progresivamente, al actuar hu-
mano de su dimension mds genuinamente personal («despersona-
liza» al ser humano y su actividad). En ltima instancia, la persona
pasard a ser definida en funcién, no de la calidad intrinseca de sus
acciones, sino de los resultados o el producto de su trabajo?’. La
persona llega a concebirse, exclusivamente, en términos de mano
de obra, beneficios y riqueza. De este modo, también a la actividad
profesional se le atribuye, tan sélo, un valor instrumental. El ser
humano es degradado en su condicién personal y reducido a un
instrumento. Es ahora el capital el que ocupa la posicién sagrada y
preeminente. De alguna manera, éste viene a situarse en el lugar
que tenia el ocio en la Grecia cldsica: se convierte en lo realmente
digno, lo que confiere valor social a quienes lo poseen.

2.2.1. Origenes y presupuestos del modelo de ciencia
moderno

Para comprender las raices de la nueva vision del trabajo —y
de la profunda depreciacion de la dimension ética y personal que
conlleva—, es necesario remontarse hasta los origenes y presu-
puestos de un nuevo modo de entender al ser humano y su rela-

26. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 80.
27. Vid. ARENDT, H., La condicion humana, op. cit., pp. 157 y ss.
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cion con la realidad. En la base de este cambio se encuentra el
surgimiento de un modelo de ciencia diferente, de una forma dis-
tinta de interpretar y comprender la realidad.

A diferencia de la episteme griega y de la scientia medieval, la
nueva ciencia moderna posee como nota especifica la exactitud y
la exigencia de comprobacién empirica . El método cientifico,
considerado ahora como el tnico camino vélido para llegar a la
verdad, se caracteriza, fundamentalmente, por las exigencias de
permanencia y absoluta exactitud de sus conclusiones. En conse-
cuencia, todo aquel conocimiento o estudio que no obtenga resul-
tados que posean esas caracteristicas es profundamente minusva-
lorado. El prestigio alcanzado por el modelo de ciencia moderno
lleg6 hasta el extremo de considerarlo «como tnico camino de al-
canzar saberes seguros» ».

Como se ha sefialado, este tipo de razonamiento, que llega a
negar valor objetivo a aquello que no es susceptible de ser medi-
do o cuantificado de forma rigurosa y matemadtica, supuso, en dl-
tima instancia, un golpe mortal para el estudio y la consideracién
de la dimensién ética y personal de la accion humana. Es claro
que estas realidades (dada su propia naturaleza) quedan excluidas
del campo de interés de la nueva ciencia, al carecer de las notas de
exactitud e inmutabilidad de sus conclusiones. Lo personal no es
susceptible de estudio matematico y, por ello, queda automatica-
mente desvalorizado. Se pierde asi el sentido de lo més genuina-
mente humano. El mundo real, va a quedar reducido, en dltima
instancia, al mundo exterior al hombre.

Por otro lado, los presupuestos del nuevo método cientifico
hacen que se produzca un giro desde lo que podemos denominar
«ciencia para comprender», relacionada con la importancia que se
otorga al conocimiento («en si») y a la contemplacion en el pensa-

28. Vid. sobre este tema HEIDEGGER, M., «La época de la imagen del mundo»,
en IDEM, Sendas perdidas, trad. J. Rovira Armengol, Buenos Aires, Losada, 1960,
pp- 69y ss.

29. LOPEZ MORATALLA, N., Deontologia Biologica, Pamplona, Facultad de Cien-
cias de la Universidad de Navarra, 1987, p. 147.
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miento cldsico, a la «ciencia para manipular» *°. Asi, en el Discur-
so del Método, Descartes (1596-1690) propone que:

«... en lugar de esa filosofia especulativa, ensefiada en las escue-
las, es posible encontrar una préctica, por medio de la cual, cono-
ciendo la fuerza y las acciones del fuego, del agua, del aire, de los
astros, de los cielos y de todos los demds cuerpos, que nos rodean...
podriamos aprovecharlas del mismo modo, en todos los usos que
sean propios, y de esa suerte hacernos como duefios y poseedores de
la naturaleza»3'.

Nace asi el modelo pragmadtico y tecnoldgico que, en tltima
instancia, considera a la naturaleza como un objeto o depdsito de
materias primas, manipulable a discrecion. Para su principal re-
presentante, Descartes, todo cuanto existe, a excepcion de la men-
te humana, puede ser reducido a una méquina o a un objeto. El
mismo ser humano aparece radicalmente escindido en dos: res ex-
tensa y res cogitans:

«... conoci por ello que yo era una sustancia cuya naturaleza
toda es pensar...de suerte que este yo, es decir, el alma, por la cual
yo soy lo que soy, es enteramente distinta del cuerpo» *. «... yo no
SOy... sino una cosa que piensa, es decir, un espiritu, un entendi-
miento o una razén... No soy este conjunto de miembros, llamado
cuerpo humano» . «... la idea que tengo del espiritu humano, en
cuanto es una cosa que piensa y no tiene extension en longitud, an-
chura ni profundidad, y no participa en nada de lo que al cuerpo per-
tenece...» *.

30. Podria entenderse que esta nocion estd estrechamente conectada con lo
que los griegos entendian por trabajo, aunque, como sefiala Melendo, se encuentra
adornada con una mayor pretension de cientificidad (MELENDO, T., La dignidad del
trabajo, op. cit., p. 21). Asimismo vid. SCHUMACHER, E.F., Guia para los perplejos,
Debate, Madrid, 1981, p. 82.

31. DESCARTES, R., «Discurso del método», en fDEM, Discurso del método y Me-
ditaciones metafisicas, trad. M. Garcia Morente, Tecnos, 2002, Madrid, pp. 118-119.

32. Ibidem, p. 95.

33. Ibidem, p. 157.

34. Ibidem, p. 182.
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a) El dualismo

Nos hallamos, de este modo, ante un doble dualismo:

1. En primer lugar, el ser humano aparece dividido en dos rea-
lidades: la corporal y la racional.

2. En segundo lugar, se establece una contraposicion radical
entre persona y naturaleza.

1. Hemos visto que para Descartes el cuerpo es entendido
como un objeto de dominio. El carédcter valioso del ser humano
radica sélo en el pensamiento o racionalidad. Por su parte, Locke
(1632-1704), influido por la divisidn cartesiana, llegara a distin-
guir, en su Ensayo sobre el entendimiento humano, entre persona
y ser humano *. Como sefiala Ballesteros, el ser humano es consi-
derado un mero miembro de la especie biologica humana. Sélo la
persona, el ser poseedor de vida autoconsciente y libre, de autono-
mia y racionalidad, tiene capacidad de disposicién y, por lo tanto,
de ser propietario *.

Ademads, conviene tener en cuenta que la exaltacion de la ra-
cionalidad conllevard cambios determinantes en el modo de inter-
pretar la realidad. Esta ya no tendr4, como en la época clasica y
medieval, una entidad propia, sino que toda verdad dependera, ra-
dicalmente, de su «racionalidad» o accesibilidad a la razén huma-
na. No es la razén humana la que debe intentar interpretar la rea-
lidad, siendo consciente de sus limites naturales; por el contrario,
es la propia realidad la que se subordinard a la razon humana.

Ya Duns Scoto, al oponerse a la dependencia del conocimiento
humano de la realidad, enfrenté al hombre con la naturaleza. Sin
embargo, no era ésta la vision cldsica. Asi, por ejemplo, para To-
mas de Aquino, el ser humano es él mismo naturaleza. Su conoci-
miento se inicia en los sentidos. La razén determina el «cémo» co-

35. LOCKE, J., Ensayo sobre el entendimiento humano, tomo 1, Editora Nacio-
nal, Madrid, 1980.

36. BALLESTEROS, J., «<Dignidad humana y biojuridica», en Rivista Internazio-
nale di Filosofia del Diritto,2,2002.
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nocemos, pero no el objeto conocido. De alguna manera, las po-
tencias cognoscitivas dependen de las cosas conocidas (lo que yo
soy capaz de conocer depende de la accesibilidad de lo real) y no
al revés.

2. Como légica consecuencia de esta division se produce, en
segundo lugar, una contraposicion radical entre persona y natura-
leza. Esta se convierte en algo ajeno, «distinto» e incluso hostil, al
ser humano. Se rompe asi la unidad de todo lo creado.

Por otro lado, desde presupuestos empiristas, la nocién de natu-
raleza pierde su sentido clésico, para adquirir una visién puramen-
te naturalista o mecanicista*’. Si lo natural es lo externo, la nocién
de naturaleza remitird a un objeto, a una miquina, de la que esta
ausente cualquier consideracion finalista **. Se produce asf un gran
«desgarramiento y dilaceracion interna» **. El hombre, en cuanto
sujeto pensante, llega a reconocerse como algo «distinto» a la natu-
raleza. Se mantiene, incluso, «la ausencia» de un lugar para él en la
misma™®. El ser humano ya no se ve a si mismo como un ser natu-
ral, sino como «algo diferente». En este sentido, sefiala Spaemann
que la visién que el hombre moderno tiene de la realidad y de si
mismo ha convertido a la naturaleza en «el reino sin trascendencia
de seres que se mueven pasivamente». Por ello, la naturaleza se
vuelve exterioridad, sin ser algo propio al sujeto. Conocer ya no
es, de acuerdo con el pensamiento clésico, hacerse uno*', sino

37. SPAEMANN, R., «La naturaleza como instancia de apelacién moral», en
Massing, C 1. (edit.), El iusnaturalismo actual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996,
p- 352.

38. GONzALEZ, A.M., «La dignidad de la persona, presupuesto de la investiga-
ci6n cientifica», en APARISI, A. y BALLESTEROS, J., Biotecnologia, dignidad y Dere-
cho: bases para un debate, EUNSA, Pamplona, 2004, p. 19.

39. BALLESTEROS, J., Postmodernidad: Decadencia o Resistencia, Tecnos,
Madrid, 1989, p. 22.

40. LLANO, A., «Subjetividad moderna y accién trascendental», en ALVIRA, R.,
(coord.), Razon y libertad: Homenaje a Antonio Milldn Puelles, Rialp, Madrid,
1990, p. 63.

41. Cuando, por ejemplo, en el lenguaje biblico se afirma que «Addn conocidé
a su esposar.
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dominar#?. La tarea del ser humano sera, ahora, la de dominar arti-
ficialmente el entorno, considerado como algo radicalmente distin-
to a si mismo*®.

En una naturaleza concebida de este modo, el ser humano ya
no puede entenderse al mismo tiempo como «ser natural» y
como «persona» *. Se rompe asi el principio de unidad de todo lo
creado (hombre-naturaleza) y se justifica un modelo de ser hu-
mano entendido como duefio y dominador absoluto de una natu-
raleza que puede manejar a su antojo. Como ya hemos indicado,
el mismo Descartes se referird a los hombres como «duefios y
poseedores de la naturaleza», —maitres et possesseurs de la natu-
re—"*.

Es claro que, por influencia de este modelo, hasta hace pocos
afios se consideraba a la naturaleza como un objeto privado de va-
lor en si, del cual el hombre podia disponer sin limites y sin barre-
ras*. Las graves consecuencias del dualismo han pervivido hasta
nuestros dias. Buena prueba de ello es la «crisis ecoldgica» y el
estado de suma degradacion en el que se encuentra actualmente la
naturaleza.

b) El pragmatismo

El pragmatismo, al que ya se ha hecho referencia, es otro ras-
go caracteristico del nuevo modo de entender y de interpretar la
realidad que ha llegado hasta nuestros dias. Este modo de pensar,
que impregna profundamente el modelo de ciencia moderno,
mantiene que el conocimiento humano no tiene «valor en si», sino

42. SPAEMANN, R., Lo natural y lo racional: Ensayos de antropologia, Rialp,
Madrid, 1989, p. 32.

43. Vid. CARPINTERO, F., «Tomds de Aquino ante la ley natural», en Persona y
Derecho, 46,2002, p. 283.

44. SPAEMANN, R., Lo natural y lo racional, op. cit., p. 33.

45. DESCARTES, R., «Discurso del método», op. cit., p. 119.

46. Vid. BARTOLOMMEI, S., Etica e Ambiente, Guerini e Associati, Milano,
1989, p. 11.
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s6lo en la medida en que conduce a resultados tangibles (traduci-
bles en dominio de lo creado). Por ello, el sentido tltimo de todo
conocimiento es dominar la realidad.

De acuerdo con estos pardmetros, y desde una perspectiva
metodoldgica, el modelo de ciencia moderno, a diferencia de la
ciencia griega, no busca las causas ni el sentido de la propia labor,
sino que se limita a describir leyes. El saber de la nueva ciencia
sustituye la pregunta del por qué por la indagacién del como*
(cual es el camino més rapido para llegar al resultado deseado).

En los origenes de este modo de pensar se encuentran un gran
numero de autores: ademds del mencionado Descartes podemos
citar, entre otros, a Bacon, Leibniz o Hume. Asi, por ejemplo, Ba-
con llegé a afirmar que:

«... saber y poder son lo mismo; el sentido de todo saber es do-
tar a la vida humana de nuevos inventos y recursos» *.

Siglos mas tarde Marx sostendrd que hasta él, la filosofia ha-
bia considerado que su tarea era interpretar el mundo. Sin embar-
go, lo importante es modificarlo: «Los filésofos no han hecho
mas que interpretar de diversos modos el mundo, pero de lo que
se trata es de transformarlo» *.

«Bajo esta vision, el cientifico, y en tltima instancia también el
profesional, deja de parecerse a un sabio y se convierte, progresiva-
mente, en un técnico» .

47. ZUBIRI, X., «La nueva fisica», en Naturaleza, Historia, Dios, Editora Na-
cional, Madrid, 1963, pp. 103 y ss.,y 228 y ss.

48. Cit.en PIEPER, J., El ocio y la vida intelectual, Rialp, Madrid, 1983 (5.7 ed.),
pp- 98-99.

49. Cit. en MELENDO, T., La dignidad del trabajo, op. cit., p. 21.

50. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp. 24 y ss.
Para Peldez, «Una fe inconmensurable, excesiva, en los fines de la ciencia y de la
técnica, produce la legitimacion de tales medios, cuyas temibles consecuencias se
intenta exorcistar levantando barreras —por otra parte de escasa consistencia— entre
saber y poder, entre investigadores y politicos» (vid. PELAEZ, M.A., Etica, profesion
y virtud, Rialp, Madrid, 1991, p. 37).
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Esta concepcidn resulta claramente reduccionista. En realidad,
«la mentalidad cientificista olvida el significado profundo y pro-
pio de la realidad» *'. En este sentido sefiala Llano que «el cienti-
ficismo es el absolutismo de la Ciencia positiva, lo cual constitu-
ye una degeneracion del auténtico espiritu cientifico. Se reduce
toda objetividad a la —en buena parte convencional y construida—
objetividad de los saberes experimentales. No se advierte que el
conocimiento cientifico-natural es s6lo un tramo del conocimien-
to humano total» .

Por otro lado, la sustitucion de la filosofia especulativa por un
pensamiento radicalmente pragmaético exige renunciar a una de
las dimensiones mds enaltecedoras del hombre: su capacidad con-
templativa. Esta es la que tradicionalmente le habia permitido en-
tender el universo como una manifestacion del Creador, con las
consecuencias que esta vision tiene para el sentido de la existen-
cia particular de cada hombre y de la humanidad en su conjunto.
En palabras de Arendt, «la superioridad de la contemplacién so-
bre la actividad reside en la conviccion de que ningtin trabajo del
hombre puede igualar en belleza y verdad al Kosmos fisico» *.

En definitiva, como sefiala Melendo:

«... acostumbrado a no considerar en el universo sino lo que en
€l hay de transformable, y reducido casi exclusivamente a esa tarea,
el hombre va paulatinamente advirtiendo en él mismo sélo su capa-
cidad técnica —homo faber—, que lo asimila, en cierto modo a los ob-
jetos con que se enfrenta» >,

2.2.2. Modernidad, persona y trabajo

En lo que a nuestro tema respecta, se puede afirmar que la in-
fluencia de la modernidad en la consideracién del trabajo humano

51. LOPEZ MORATALLA, N., Deontologia Biologica, op. cit., p. 147.

52. LLANO, A. «Ciencia y vida humana en la sociedad tecnoldgica», en LOPEZ
MORATALLA, N., Deontologia Bioldgica, op. cit., p. 128.

53. AReNDT, H., La condicién humana, op. cit., p. 28.

54. MELENDO, T., La dignidad del trabajo, op. cit., p. 24.
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serd determinante y radical. La aplicacion de los referidos presu-
puestos a los distintos dmbitos de la actividad humana determina-
rd la vigencia de una concepcioén del trabajo que encontrard su va-
lor, exclusivamente, en elementos externos a él: basicamente en la
produccion y en la eficacia®. Esta vision, junto con otros impor-
tantes factores, confluird en la base de la revolucion industrial y
del liberalismo capitalista. Como sefiala Arendt, «La Edad Mo-
derna trajo la glorificacion tedrica del trabajo, cuya consecuencia
ha sido la transformacion de toda la sociedad en una sociedad del
trabajo» *. Pero el trabajo se convierte, en gran medida, en una
mera mercancia, susceptible de ser adquirida conforme a las leyes
que impone la oferta y la demanda.

El trabajador queda asi convertido en un técnico?’, del que se
demandan unos concretos resultados. Ello conducird, entre otras
cosas, a entender que la actuacion profesional debe regirse por un
sistema de reglas autonomas y autosuficientes respecto a otros Or-
denes del sistema social, especialmente de la ética. Los pardmetros
a tener en cuenta en el desempefio de una actividad laboral seran,
como ya se ha sefialado, los resultados obtenidos y los medios dis-
ponibles para ello. En consecuencia, para este modelo no existe me-

55. Para Hannah Arendt, la confusion entre techne y praxis, especialmente
producida en el marxismo, y la asimilacién entre la accién (mal entendida) y cons-
truir la historia desemboca en una incapacidad para dar cuenta del devenir de los
acontecimientos histéricos (vid. CRUZ, M., «Introduccién. Hannah Arendt, pensa-
dora del siglo» en ARENDT, H., La condicion humana, op. cit., p. X).

56. ARENDT, H., La condicion humana, op. cit., p. 17.

57. Creo interesante mencionar aqui unas acertadas palabras de Einstein:

«No es suficiente ensefiar a los hombres una especialidad. Con ello se convier-
ten en algo asi como mdquinas utilizables, pero no en individuos validos. Para ser
un individuo vélido, el hombre debe sentir intensamente aquello a lo que puede as-
pirar. Tiene que recibir un sentimiento vivo de lo bello y de lo moralmente bueno.
En caso contrario, se parece mds a un perro bien amaestrado que a un ente armoni-
camente desarrollado (...) Dar importancia excesiva y prematura al sistema compe-
titivo y a la especializacion en beneficio de la utilidad, segrega al espiritu de la vida
cultural y mata el germen del que depende la ciencia especializada» (Entrevista
concedida en 1952 al New York Times y recogida en su libro Mi vision del mundo,
cit. en CELA CONDE, C.J., «La batalla del conocimiento: ciencias contra humanida-
des», El Norte de Castilla, 13. XII, 1986, p. 3).
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jor profesional que aquél que domina a la perfeccion la técnica de
su trabajo y que, al mismo tiempo, produce los rendimientos mas
elevados. Como se afirmaba al principio de este capitulo, llega a
considerarse bueno o licito, no aquello que respeta determinados
pardmetros éticos, sino lo que produce los resultados deseados.
Este serd el criterio determinante para valorar la actividad laboral.

Esta situacion va conduciendo al profesional, entre otras cosas,
a una posicion de «asepsia valorativa» y, en consecuencia, a la pro-
gresiva pérdida del sentido ético-personal y critico del trabajo.

Ello tendrd una repercusion directa en el dambito del Derecho
y, en ultima instancia, conducird al positivismo juridico. En gene-
ral, el jurista serd considerado, a partir de ahora, un técnico, del
que se demandan unos concretos resultados. El mejor profesional
serd aquel que domine, a la perfeccion, la técnica de su trabajo y
que, al mismo tiempo, produzca los resultados esperados (por
ejemplo, el triunfo de los intereses de su cliente). Este serd el cri-
terio definitivo para valorar la correccién o aceptacion de un de-
terminado trabajo.

Todo ello presupone que el dedicarse a una profesion juridica
no implica, necesaria y l6gicamente, ningin compromiso con la
ética o la virtud de la justicia. El jurista es un técnico que no se
siente vinculado por la exigencia de dar a cada uno lo suyo ni con
el interés publico *. Tan sélo se debe a la legalidad vigente, ante la
que se sitda, como ya se ha sefialado, en una posicion de «asepsia
valorativa» y de ausencia de cualquier sentido critico. En concre-
to, en el caso del abogado, su labor se limitard a juzgar sobre los
«medios» que le permitirdn conseguir los fines particulares de su
cliente y a perseguirlos de un modo «acritico». Muchos juristas
llegaran asi a concebir su profesiéon como un medio para obtener
otras finalidades subjetivas —que son las que realmente importan,
como beneficios econdmicos, reconocimiento social, prestigio y
honores...—, distintas a la justicia. Frente a ello conviene no olvi-

58. Vid. KRONMAN, A., «Vivir en el Derecho», en BOHMER, Martin F. (comp.),
La enseiianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia, Gedisa, Barcelona, 1999,
pp- 217y ss.
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dar, siguiendo a Torres-Dulce, que la funcién propia de la deonto-
logia juridica «consiste en proporcionar, a quienes tienen por ofi-
cio la praxis del Derecho, unas orientaciones que les permitan lle-
gar a ser buenos profesionales, no sélo para llegar a ser buenos
técnicos (peritos en leyes), sino también unos intérpretes fieles de
la justicia real» *.

Podemos preguntarnos hasta qué punto la mentalidad moder-
na del trabajo —y la consiguiente vision del jurista— ha impregna-
do nuestra actual visiéon del mismo. En realidad, no podemos ig-
norar que esta concepcion se encuentra plenamente vigente en la
actualidad. El pragmatismo, radicalmente insertado en la mentali-
dad occidental, y exportado a otras culturas gracias al fenémeno
de la globalizacién, ha impedido que la influencia del cristianis-
mo, y la consiguiente vision personalista del trabajo, arraigue con
mas profundidad. Por ello, la erradicacion del economicismo y
del pragmatismo radical estd lejos de ser una realidad. Es mas,
muchos advierten de que el actual proceso de globalizacion, regi-
do por pardmetros fundamentalmente utilitaristas y econdémicos,
ahondard en esta vision del ser humano y de su actividad. Sin em-
bargo, también se puede afirmar que esta concepcion, que, en ul-
tima instancia, priva de cualquier valor intrinseco al trabajo, tiene
un contrapunto en ciertas visiones que, a lo largo de la historia —y
también en la actualidad— han puesto en el centro de su atencion a
la persona y sus exigencias mds bdsicas.

Ya en las sociedades preindustriales se advierte la presencia
de corrientes de pensamiento que entienden que la persona no
puede estar sometida a condiciones de vida y de trabajo que, de
hecho, nieguen su dignidad. Siguiendo a E. Hobswan ®, se trataba
del reconocimiento de que las personas «tienen un Derecho moral

59. TORRES-DULCE LIFANTE, M.A ., «El trabajo de la justicia», en AA.VV., Etica
de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, Volumen I, UCAM-AEDOS,
Murcia, 2003, p. 222.

60. HoBswaN, E., El mundo del trabajo. Estudios historicos sobre la for-
macion y evolucion de la clase obrera, trad. J. Beltran, Critica, Barcelona, 1987,
pp- 302-311.
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legitimo a ciertos elementos basicos de la vida», aun cuando estas
exigencias no pudieran defenderse juridicamente ante los Tribu-
nales. Ello, en ocasiones condujo, incluso, a la conciencia del ca-
racter amenazante del «orden espontdneo del mercado» ©'. Tam-
bién la evidencia de que el juego de la oferta y la demanda no es
capaz de asegurar el respeto a la dignidad y la igualdad de las per-
sonas se encuentra, en gran medida, en la raiz del surgimiento del
Estado social de Derecho .

Entre las corrientes de pensamiento que, a lo largo de la histo-
ria, han situado en su centro de gravedad el cardcter personal de
todo ser humano —asi como la profunda dimensién ética de su ac-
tividad— ocupa un lugar muy importante el pensamiento social
cristiano.

61. Vid. BALLESTEROS, J., «<Los derechos de los nuevos pobres», en Derechos
Humanos. Concepto, fundamento, sujetos, Tecnos, Madrid, 1992, p. 141. Precisa-
mente la concepcion que E.P. Thomson ha denominado «economia moral» aparece-
ré reflejada en la temprana fecha de 1563 en la «Artificiers Law» inglesa, texto en
el que se recogerd el derecho a un salario justo («La economia moral de la multitud
en la Inglaterra del siglo XVIII», en Tradicion, revuelta'y consciencia de clase. Es-
tudios sobre la crisis de la sociedad preindustrial, trad. J. Fontana, Critica, Barce-
lona, 1984, pp. 62-134).

62. Sobre el concepto de Estado social de Derecho vid., entre otros, GARCIA
PeLAYO, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza, Madrid,
1977; Diaz, E., Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Taurus, Madrid, 1984,
pp- 83 y ss.; LucAs VERDU, P., La lucha por el Estado de Derecho, Publicaciones
del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1975, pp. 81 y ss.; BALLESTEROS, J., «Los
principios basicos de la Constitucién (I): El Estado social y democrético de Dere-
cho», en Estudios sobre la Constitucion espaiiola de 1978, Universidad de Valen-
cia, 1980, pp. 37 y ss.; BARATTA, A., «El Estado de Derecho. Historia del concepto
y problemdtica actual», en Sistema, 17-18, 1977, pp. 11 y ss.; LOPEZ GUERRA, L.,
«Las dimensiones del Estado Social de Derecho», en Sistema, 38-39, 1980, pp. 171
y ss.; GARRORENA MORALES, A., El Estado espariol como Estado social y democrd-
tico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1984; DAHRENDORF, R., El nuevo liberalismo,
Tecnos, Madrid, 1982; RuBio LARA, M.J., «Los fundamentos politicos del Estado
del bienestar», en Sistema, 107, 1992, pp. 73 y ss.; Cossio Diaz, Estado social y de-
rechos de prestacion, CEC, Madrid, 1989, pp. 31 y ss.; etc. Asimismo, sobre el ori-
gen de los derechos sociales y las diversas corrientes que contribuyeron a su plas-
macioén juridica, remito a mi articulo «Aproximacion a los derechos econdémicos,
sociales y culturales», en Libro Homenaje al profesor Manuel Broseta Pont, Tomo
I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 155-174.
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2.3. La aportacion del humanismo social cristiano

La conciencia de la realidad personal del ser humano y de su
actividad, presente desde los origenes del cristianismo, se acre-
centd durante los siglos XIX y XX, y ha llegado hasta nuestros
dias. En siglo XIX, la Iglesia catdlica, a través de diversos docu-
mentos, entre los que cabe destacar la carta enciclica Rerum No-
varum (1891), dio respuesta a los graves problemas sociales que
se derivaron del liberalismo extremo. Esta linea ha continuado
hasta el Pontificado de Juan Pablo II, configurando asi la concep-
cién contemporénea de la doctrina social de la Iglesia. Entre los
documentos de este Pontifice merecen destacarse la carta encicli-
ca Laborem Exercem (1981) y la carta enciclica Centesimus An-
nus (1991). La doctrina contenida en estos textos ha impregnado,
profundamente, la consideracion actual del trabajo humano.

Resulta muy dificil resumir, en pocas paginas, el nicleo de la
concepcion cristiana del trabajo. No obstante, podrian destacarse,
entre otras muchas, las siguientes notas:

1. Centralidad de la nocién de persona.

2. La dignidad de lo personal impregna el actuar humano.

3. El trabajo debe estar al servicio de la persona y sus dere-

chos.

4. El trabajo debe perseguir el bien comtin.

2.3.1. Centralidad de la nocion de persona

La nocién de persona ocupa, un lugar central en el pensamien-
to social cristiano ®. En realidad, la actual nocién universalista 'y
trascendente de persona es, en gran medida, una aportacion cris-
tiana. Ciertamente, en el mundo griego no concurria tal universa-
lismo, ya que se mantenia la reduccion del hombre al ciudadano.

63. Ello es especialmente evidente en el pensamiento de Juan Pablo II. Este
sostuvo, desde los comienzos de su pontificado, que «...el camino de la Iglesia es el
hombre...» (Carta Enciclica Redemptor Hominis [4 de marzo de 1979], 14).
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De este modo, los extranjeros eran considerados potenciales es-
clavos. Como mantiene Orozco Delclds %, «cuando los autores
cristianos abordaron filos6ficamente el estudio de la persona, no
tomaron como punto de referencia las expresiones griegas...la no-
cién de persona en la filosofia cristiana es incomparablemente
mds elevada que la griega de los cldsicos». Es mds, como sefiala
Hervada®, el mismo sentido filoséfico u ontoldgico de la nocién
de persona® es una creacién del lenguaje teoldgico-cristiano. Sur-
gi6 como consecuencia de las disputas trinitarias y cristolégicas
de la Antigiiedad.

Al intentar explicar con términos precisos la tesis del Dios
Uno y Trino, y el dogma del Verbo Encarnado, se aplicaron las ca-
tegorias de sustancia, esencia, naturaleza y, como novedad, la de
persona. Los términos utilizados fueron los griegos de ousia (sus-
tancia, esencia) e hypdstasis (subsistencia). En Cristo se recono-
ci6 una sola subsistencia o hypdstasis, esto es, una sola persona, y
dos naturalezas (physis). Como equivalente latino a la palabra
hypostasis se utilizo el término persona, por encontrarlo el mas
adecuado. Con ello se creaba la acepcion filoséfica u ontoldgica
de persona, entendida como una subsistencia, o ser subsistente, de
naturaleza intelectual o espiritual ¢,

Esta significacién que, originariamente, nacid, no en razon del
hombre, sino en funcion de Dios (las tres Personas divinas), resul-
taba transferible a toda subsistencia de naturaleza intelectual, por
lo que la filosofia posterior la aplicé al hombre para poder expli-

64. Orozco DELCLOS, A., «Fundamentos antropoldgicos de ética racional I.
Qué es la persona y cudl su dignidad», en Cuadernos de Bioética, 1993, 13, p. 42.

65. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,
p. 428.

66. En relacién a los origenes de la acepcidn juridica de persona vid. Hoyos,
IM., El concepto juridico de persona, EUNSA, Pamplona, 1989, pp. 346 y ss;
HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 430 y
ss.; APARISI, A, «Personalidad juridica y capacidad de obrar», en IDEM, Introduc-
cion a la Teorta del Derecho, Tirant lo Blanch, 1994, p. 193 y ss.

67. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,
p. 429.
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car determinadas dimensiones de su ser. Asi, Boecio expuso la de-
finicién mds antigua, y quizds mds ampliamente aceptada, de la
persona: «sustancia individual de naturaleza racional» .

Ello no significa, como destaca Spaemann, que el empleo del
concepto «persona» tenga sentido, tan s6lo, bajo determinados
presupuestos teoldgicos. De lo que se trata es de subrayar que la
historia de esta nocién nos sitia en el nicleo mismo de la teologia
cristiana. Para este autor, sin la aportacidn cristiana no existiria
la misma nocién actual de persona®. Por ello, Hegel, comparando
la concepcidn griega y cristiana de persona, pudo llegar a afir-
mar:

«Ciertamente, el sujeto era individuo libre, pero se sabia libre
s6lo como ateniense, y otro tanto el ciudadano romano como inge-
nuus. Pero que el hombre fuese libre en si y por si, segin la propia
subsistencia, que hubiese nacido libre como hombre, esto no lo su-
pieron ni Platon ni Aristételes ni Cicerdn, y ni siquiera los juristas
romanos, aunque sélo este concepto sea la fuente del Derecho. En el
cristianismo por vez primera el espiritu individual personal es esen-
cialmente de valor infinito, absoluto...» ™.

El cristianismo desarroll6 y universalizé la idea judia del hom-
bre a imagen de Dios. Se reconocid asi, a todo ser humano, un valor
radical y distinto al del resto de los seres de la Creacién. Este se en-
cuentra, frente a todas las restantes criaturas, en otro orden del ser,
y como tal debe actuar y ser tratado. El hombre no es s6lo un ani-
mal de una especie superior, sino que pertenece a otro orden, dis-
tinto y mds alto, mds eminente o excelente, en cuya virtud el ser
humano es persona. Asi lo recogia ya Tomés de Aquino, al defen-
der que la persona no puede ser rebajada a ninguna otra condi-

68. BoOEcIO, De Duabus Naturis, C.3; ML 64, 1343, cit. en TOMAS DE AQUINO,
Suma Teologica, 1, Cuestion 29, articulo 1, p. 320.

69. SPAEMANN, R., Personas. Acerca de la distincion entre algo y alguien,
EUNSA, Pamplona, 2000, p. 38.

70. HEGEL, G.W.F., Geschichte der Philosophie, ed. Michelet, Berlin, 1840,
tomo I, p. 63, cit. en MELENDO, T., La dignidad del trabajo, pp. 18-19.
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cién™. Con otras palabras, ser persona no es una propiedad afiadida
al modo de ser humano, sino la realidad misma del ser humano, su
existencia concreta. O, en palabras de Spaemann, «el concepto de
persona no sirve para identificar algo como algo, sino que afirma
algo sobre un ser determinado de manera precisa. Pero, por otro
lado, tampoco se trata de un predicado, que atribuya una cualidad
adicional determinada a un ser calificado ya dentro de su género.
No existe ninguna cualidad que signifique «ser personal». Lo que
ocurre es, mds bien, que de algunos seres, debido a ciertas cualidades
que hemos identificado previamente, decimos que son personas 2.

Esta nocidn ontolégica de persona, y la universalizacion que
implica, permite explicar una dimension radical de su ser, la dig-
nidad inherente a cada miembro de la especie humana. Desde los
origenes del pensamiento cristiano empieza a desarrollarse una
clara conciencia de la dignidad inherente a cada ser humano por
su condicién de persona. Se entiende que éste participa de la dig-
nidad absoluta del Ser subsistente, y esa participacion le otorga un
valor inconmensurable ™.

Estas ideas han sido reiteradamente expuestas por el Magiste-
rio de la Iglesia. Asi, por ejemplo, la carta enciclica Pacem in te-
rris, subraya que:

«En toda convivencia humana bien ordenada (...) hay que esta-
blecer como fundamento el principio de que todo hombre es perso-
na, esto es, naturaleza dotada de inteligencia y de libre albedrio, y

71. «...la criatura racional se encuentra sometida a la divina providencia de
una manera muy superior a las demds, porque participa de la providencia como tal,
y es providente para si misma y para las demds cosas... hay también en ella una par-
ticipacién de la razén eterna en virtud de la cual se encuentra naturalmente inclina-
da a los actos y fines debidos. Y esta participacion de la ley eterna en la criatura ra-
cional es lo que se llama ley natural» (TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-11,
Cuestioén 91, articulo 2, p. 710).

72. SPAEMANN, R., Personas. Acerca de la distincion entre algo y alguien, op.
cit., p. 28.

73. El principio de la dignidad ontolégica puede ser entendido, en la actuali-
dad, como el fundamento del orden juridico y moral. En esta linea, el c6digo deon-
tolégico de la abogacia espafiola de 2002 establece que la dignidad humana es el
«valor supremo que informa todo el ordenamiento juridico».
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que, por tanto, el hombre tiene por si mismo derechos y deberes,
que dimanan inmediatamente y al mismo tiempo de su propia natu-
raleza. Estos derechos y deberes son, por ello, universales e inviola-
bles y no pueden renunciarse por ningiin concepto» ™.

Y en otro lugar, continda afirmando que «el hombre posee una
dignidad intrinseca (...) no puede existir superioridad alguna por
naturaleza entre los hombres, ya que todos ellos sobresalen igual-
mente por su dignidad natural (...) Ninguna época podra borrar la
unidad social de los hombres, puesto que consta de individuos
que poseen con igual derecho una misma dignidad natural...» ™.

Por su parte, la constitucion pastoral Gaudium et spes titula su
capitulo I «La dignidad de la persona humana». En €1 se desarro-
lla toda la doctrina de la participacion humana en la dignidad de
Dios ™. Se subraya especialmente que «el hombre es en la tierra la
unica criatura que Dios ha amado por si mismo» .

Juan Pablo II enfatizd, especialmente, la idea de que en los se-
res humanos concurre una plenitud y perfeccion de ser tan parti-
culares que no pueden ser definidos mds que utilizando el término
«persona» ’®. Esta condicion no se pierde, ni tan siquiera, cuando
se obra inhumanamente ™. A su vez, la nocién de persona condu-

74. JuaN XXIII, carta enciclica Pacem in terris, Biblioteca de Autores Cristia-
nos, Madrid, 1971, p. 213.

75. Ibidem, pp. 211, 235 y 246. Y continda afirmando: «Si, por otra parte,
consideramos la dignidad de la persona humana a la luz de las verdades reveladas
por Dios, hemos de valorar necesariamente en mayor grado atn esta dignidad, ya
que los hombres han sido redimidos con la sangre de Jesucristo, hechos hijos y ami-
gos de Dios por la gracia sobrenatural y herederos de la gloria eterna» (p. 213).

76. Constitucion pastoral Gaudium et spes (7 de diciembre de 1966), en Docu-
mentos del Vaticano 11, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1985, pp. 207 y ss.

77. Gaudium et spes,p.219.

78. WoitYLA, K., Amor y responsabilidad, Razén y fe, Madrid, 1979 (12.%),
p. 14.

79. En esta linea, ya en la carta enciclica Pacem in terris, se habia afirmado
que «...el hombre que yerra no queda por ello despojado de su condicién de hom-
bre, ni autométicamente pierde jamdas su dignidad de persona, dignidad que debe
ser tenida siempre en cuenta. Ademads, en la naturaleza humana nunca desaparece la
capacidad de superar el error y de buscar el camino de la verdad» (JuaN XXIII, Pa-
cem in terris, op. cit., p. 253).
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ce, necesariamente, al concepto de dignidad humana. En sus pala-
bras: «la dignidad de la persona humana es un valor trascendente,
reconocido siempre como tal por cuantos buscan sinceramente la
verdad. En realidad, la historia entera de la humanidad se debe in-
terpretar a la luz de esta conviccién. Toda persona, creada a ima-
gen y semejanza de Dios (Gn. 1, 26-28) y por tanto radicalmente
orientada a su Creador, esta en relacién constante con los que tie-
nen su misma dignidad. Por eso, alli donde los derechos y deberes
se corresponden y refuerzan mutuamente la promocién del bien
del individuo se armoniza con el servicio al bien comun» *.

La nocidn de persona y su dignidad inherente son, desde esta
perspectiva, conceptos con claras implicaciones normativas. La
apelacion a los mismos supone algo mds que la mera descrip-
cién o constatacion de un dato. Implica, mds bien, plantear una
exigencia, una prescripcion, en definitiva, una demanda de trato,
en cualquier caso diferente, y no reducible, al que se otorga a los
objetos.

En definitiva, en el pensamiento cristiano la persona, entendi-
da como imagen de Dios, ha sido siempre considerada un ser tras-
cendente a la sociedad. Ello impide reducir su valor a diversos
factores: su pertenencia a un Estado, su posicién social, su efica-
cia o su produccion, etc... Esta vision personalista permite sentar
las bases para superar tanto el reduccionismo aristotélico como el
pragmatismo moderno.

2.3.2. Trabajo y dignidad de lo personal

En el pensamiento cristiano, el ser humano, imagen de Dios,
ha recibido de su Creador el mandato de someter y cuidar respon-

80. Mensaje papal para la Jornada de la paz, 15 de diciembre de 1998. En el
mismo sentido, la enciclica Evangelium Vitae mantiene que «toda la sociedad debe
respetar, defender y promover la dignidad de cada persona humana, en todo mo-
mento y condicién de su vida» (JUAN PaBLO 11, Evangelium Vitae, Ediciones Pala-
bra, Madrid, 1995 (2. edicién), p. 135).
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sablemente la tierra. Como destaca la Laborem Exercens, «en la
realizacion de este mandato, el hombre, todo ser humano, refleja
la accién misma del Creador del Universo»*'. Tal reflejo determi-
na la dignidad misma del trabajo humano:

«El cristianismo, ampliando algunos aspectos ya contenidos en
el Antiguo Testamento, ha llevado a cabo una fundamental transfor-
macién de conceptos (...) el fundamento para determinar el valor del
trabajo humano no es en primer lugar el tipo de trabajo que se reali-
za, sino el hecho de que quien lo ejecuta es una persona» %2,

El ser humano posee una dignidad ontoldgica que impregna
todo su ser y su actuar. Ello implica que todas las actividades pro-
fesionales honestas, con independencia de su consideracion so-
cial, participan de tal excelencia constitutiva; todas poseen la dig-
nidad de «lo personal» *. La dimension ética del trabajo estd
profundamente vinculada a este hecho. En realidad, lo que distin-
gue el trabajo de una persona de cualquier otra actividad (realiza-
da, por ejemplo, por una méquina) es la dignidad intrinseca de
quien lo lleva a cabo. Como ya se sefialaba en la carta enciclica
Quadragesimo anno, «el trabajo (...) no es una vil mercancia, sino
que es necesario reconocer la dignidad humana del trabajador y,
por lo tanto, no puede venderse ni comprarse al modo de una mer-
cancia cualquiera» *. En el mismo sentido, en el documento Ma-
ter et Magistra, se afirmaba que el trabajo «de ninguna manera
puede considerarse como una mercancia cualquiera, porque pro-
cede directamente de la persona humana (...) Por esto no puede
determinar su retribucién la mera practica del mercado, sino que
han de fijarla las leyes de la justicia y de la equidad; en caso con-
trario, la justicia quedaria lesionada por completo en los contratos

81. JuaN PaBLO 11, carta enciclica Laborem Exercens, Ediciones Paulinas, Ma-
drid, 1981, p. 13.

82. Ibidem, p. 18-19.

83. Vid. MELENDO, T., La dignidad del trabajo, op. cit., pp. 32 y ss.

84. Pio XI, carta enciclica Quadragesimo anno, Biblioteca de Autores Cristia-
nos, Madrid, 1971, p. 95.
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de trabajo, atin cuando éstos se hubiesen estipulado libremente
por ambas partes» *°.

Por otro lado, con el trabajo, el ser humano no sélo transforma
la realidad, sino que se perfecciona a si mismo *. El trabajo no es
s6lo proyeccién de la persona, sino que, ademads, es un bien para
la misma: «mediante el trabajo el hombre no sélo transforma la
naturaleza adaptdndola a las propias necesidades, sino que se rea-
liza a si mismo como hombre, es mds, en un cierto sentido «se hace
mas hombre» ¥.

2.3.3. Trabajo y servicio a la persona

Desde estos presupuestos se puede entender que el trabajo debe
estar en funcion de la persona y no convertir a €sta en un instru-
mento o medio al servicio de otros pardmetros. La critica a la ins-
trumentalizacion del trabajador aparece en los primeros documen-
tos del Magisterio social de la Iglesia, que surgen como reaccion a
los excesos de la revolucidn industrial y el liberalismo extremo. Ya
en las primeras paginas de la Rerum Novarum se afirma que:

«... es urgente proveer de la manera oportuna al bien de las gen-
tes de condicidon humilde, pues es mayoria la que se debate indeco-
rosamente en una situaciéon miserable y calamitosa, ya que, disuel-
tos en el pasado siglo los antiguos gremios de artesanos, sin ningtin
apoyo que viniera a llenar su vacio, desentendiéndose las institucio-
nes publicas (...) el tiempo fue insensiblemente entregando a los
obreros, aislados e indefensos, a la inhumanidad de los empresarios
y a la desenfrenada codicia de los competidores. Hizo aumentar el
mal la voraz usura (...) Afiddase a esto que no sélo la contratacién
del trabajo, sino también las relaciones comerciales de toda indole,
se hallan sometidas al poder de unos pocos, hasta el punto de que un

85. JuaN XXIII, carta enciclica Mater et magistra, Biblioteca de Autores Cris-
tianos, Madrid, 1971, p. 135.

86. Constitucion pastoral Gaudium et spes, op. cit., p. 420.

87. JuaN PaBLo 11, Laborem exercens, p.27.
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nimero sumamente reducido de opulentos y adinerados ha impues-
to poco menos que el yugo de la esclavitud a una muchedumbre in-
finita de proletarios (...) Igual que los efectos siguen a la causa que
los produce, es justo que el fruto del trabajo sea de aquellos que pu-
sieron el trabajo» *.

También en la Quadragesimo anno, en el punto dedicado a
«Injustas pretensiones del capital» se afirma que «durante mucho
tiempo, en efecto, las riquezas o “capital” se atribuyeron demasia-
do a si mismos. El capital reivindicaba para si todo el rendimien-
to, la totalidad del producto, dejando al trabajador apenas lo nece-
sario para reparar y restituir sus fuerzas (...) Esta acumulacion de
poder y de recursos, nota casi caracteristica de la economia con-
temporanea, es el fruto natural de la ilimitada libertad de los com-
petidores, de la que han sobrevivido s6lo los més poderosos, lo
que con frecuencia es tanto como decir los mds violentos y los
mds desprovistos de conciencia» ¥.

Por ello, se entiende que la funcién del Estado no debe limi-
tarse a garantizar una mera libertad formal, en la que el juego de
la oferta y la demanda se desarrolle sin cortapisas legales:

«... tampoco el recto orden econémico puede dejarse a la libre
concurrencia de las fuerzas. Pues de este principio, como de una
fuente envenenada han manado todos los errores de la economia
«individualista», que, suprimiendo por olvido o por ignorancia, el
cardcter social y moral de la economia, estimé que ésta debia ser
considerada y tratada como totalmente independiente de la autori-
dad del estado, ya que tenia su principio regulador en el mercado o
libre concurrencia de los competidores (...) Mas la libre concurren-
cia, aun cuando dentro de ciertos limites es justa e indudablemente
beneficiosa, no puede en modo alguno regir la economia, como que-
dé demostrado hasta la saciedad por la experiencia...» *.

88. LEON XIII, carta enciclica Rerum Novarum, sobre la situacion de los obre-
ros, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1971, pp. 20 y 24.

89. Pio XI, Quadragesimo anno, pp. 83y 101.

90. Ibidem, p. 96.
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En consecuencia, constituye una obligacion del Estado vigilar
que «en los ambientes laborales no sufra mengua, ni en el cuerpo ni
en el espiritu, la dignidad de la persona humana»®'. De tal modo
que «si los ciudadanos (...) encontraran en los poderes ptiblicos
perjuicio en vez de ayuda, un cercenamiento de sus derechos mas
bien que una tutela de los mismos, la sociedad seria, mas que dese-
able, digna de repulsa» . La razon es clara: «el trabajo estd “en
funcion del hombre” y no el hombre “en funcion del trabajo”»*.

En relacion a la actuacidn del Estado en el &mbito econdmico,
hay que tener presente la vigencia del principio de subsidiariedad.
Segtin el mismo, la intervencién de las instituciones ptblicas
«s6lo es licita cuando la exige una manifiesta y objetiva necesidad
del bien comiin, y se excluye el peligro de que la propiedad priva-
da se reduzca en exceso, 0, lo que seria aln peor, se la suprima
completamente» **.

2.3 4. Trabajo y bien comiin

Se ha sefialado que la concepcién cristiana del trabajo insiste,
entre otros aspectos, en la dimension personal (subjetiva) del mis-
mo. No obstante, también es importante destacar que la labor pro-
fesional tiene una gran trascendencia externa. Ello le otorga la po-
sibilidad de configurar la sociedad e, incluso, la historia humana.
El trabajo estard bien realizado, desde una perspectiva ética, si el
fruto del mismo estd dirigido directamente a los demés, pensando
en sus necesidades y estableciendo las condiciones que les permi-
tan realizarse integralmente como personas *; en definitiva, si per-
sigue el bien comtn *. Este puede ser definido como «todo un

91. JuaN XXIII, Mater et magistra, p. 136.

92. LEON XIII, Rerum Novarum, p. 26.

93. JuaN PaBLO II, Laborem exercens, p. 19.

94. JuaN XXIII, Mater et magistra, p.161.

95. Vid. MELENDO, T., La dignidad del trabajo, op. cit., pp. 189 y ss.

96. «Es necesario que las riquezas, que se van aumentando constantemente
merced al desarrollo econémico-social, se distribuyan entre cada una de las perso-
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conjunto de condiciones sociales que permitan a los ciudadanos el
desarrollo expedito y pleno de su propia perfeccion» *’.

Afirmar que el trabajo es un factor de promocién del bien co-
mun equivale a entender, no sélo que quien ejerce una profesién
es una persona, sino también que su trabajo siempre va destinado,
mads o menos directamente, a otra u otras personas. De este modo,
en esencia, la actividad humana es concebida, no s6lo como un
medio de realizacion personal, sino también como un servicio a
los demas. Ello implica, entre otras cosas, que el trabajo y la eco-
nomia deben, dejando de lado el individualismo radical, estar im-
pregnadas de solidaridad. El hombre es un ser con los demds. En
consecuencia, el trabajo no puede concebirse, solamente, como un
ambito de desarrollo individual. Por el contrario, la actividad pro-
fesional, entendida como servicio, se dirige directamente a otros
seres humanos: de una manera mas clara a quienes se relacionan
con el trabajador o adquieren sus servicios; pero influye también,
de manera decisiva, en el bien general de la sociedad entera e, in-
cluso, de la humanidad en su conjunto.

En esta linea, la carta enciclica Pacem in terris ya sostenia que:

«Todos los individuos y grupos intermedios tienen el deber de
prestar su colaboracién personal al bien comtn. De donde se sigue
la conclusién fundamental de que todos ellos han de acomodar sus
intereses a las necesidades de los demads...» .

Por su parte, Juan Pablo II ha puesto de manifiesto, en reitera-
das ocasiones, incluso el grave y radical deber de solidaridad con
los necesitados. La responsabilidad pesa sobre «todos y cada uno,
especialmente sobre los mas favorecidos» . También en esta li-

nas y clases de hombres, de modo que quede a salvo esa comun utilidad de todos,
tan alabada por Leén XIII, o, en otras palabras, que se conserve inmune el bien co-
mun de toda la sociedad (Pio X1, Quadragesimo anno, p. 85).

97. JuaN XXIII, Mater et magistra, pp. 147-148.

98. JuaN XXIII, Pacem in terris, p. 225.

99. Vid., entre otros textos, el Discurso pronunciado el 15-VII-1979, a la Con-
ferencia Mundial de la F.A.O.
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nea, ha rechazado de plano el liberalismo econémico radical. Asi,
por ejemplo, ha afirmado que «reina la injusticia cuando las leyes
del crecimiento y de las cada vez mayores ganancias determinan
las relaciones sociales, dejando en la pobreza y en la indigencia a
aquellos que s6lo pueden ofrecer el trabajo de sus manos» .Y en
el mensaje papal para la Jornada de la paz, el 15 de diciembre de
1998, sostuvo: «La rdpida carrera hacia la globalizacion de los
sistemas econdmicos y financieros, a su vez, hace més clara la ur-
gencia de establecer quién debe garantizar el bien comin y glo-
bal, y la creacion de los derechos econdmicos y sociales. El libre
mercado de por si no puede hacerlo, ya que, en realidad, existen
muchas necesidades humanas que no tienen salida en el merca-
do» 101 .

En definitiva, cualquier actividad humana posee un profundo
e intrinseco significado personal y, en consecuencia, moral. Ello
se advierte con claridad en el &mbito laboral. No se trata de que la
actividad profesional deba someterse a instancias morales, sino de
que es una realidad moral por naturaleza. En este sentido, la con-
cepcidn cristiana ha puesto de relieve que el pensamiento moder-
no ha acentuado, desmesuradamente, la funcién pragmatica y de
dominio sobre la naturaleza propia del trabajo, ignorando el papel
que le compete como configurador y perfeccionador de la perso-
nalidad humana; ha destacado que el pensamiento moderno se ha
fijado en la «importancia primordial de la dimensién objetiva del
trabajo», mientras que la subjetiva —todo lo que se refiere indirec-
ta o directamente al mismo sujeto del trabajo— ha permanecido en
un nivel secundario '*2.

La vision cristiana ha permeado, durante generaciones, el sen-
tido del trabajo humano en el pensamiento occidental. El recono-
cimiento y proclamacion de la dignidad de la persona supuso una
verdadera «revolucion» social. El ser humano, imagen de Dios,

100. Alocucién pronunciada el 20-1I-1981 en Bacolod (Filipinas), a los obre-
ros de las plantaciones de azicar.

101. Mensaje papal para la Jornada de la paz, 15 de diciembre de 1998, p. 9.

102. JuaN PaBLO 11, Laborem exercens, p. 20.
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tendra ahora un valor inconmensurable y, en consecuencia, no po-
drd ser reducido a ningtin otro factor (su pertenencia a un Estado,
su posicion social, su produccion, etc.) .

En concreto, y por lo que se refiere al oficio de jurista, esta
nueva vision reforzard su ya propio contenido moral y humanisti-
co, potenciando su funcién social y su profundo sentido de la jus-
ticia. Asimismo, contribuird a desarrollar, a lo largo de los siglos,
unos principios éticos y exigencias esenciales para el mejor de-
sempeiio de las funciones a las que el jurista estd llamado. El re-
conocimiento del principio de la dignidad de la persona revolu-
cionar, progresivamente, el sentido de la labor del jurista. Este se
convertird, en gran medida, en el «guardidn» de que las exigen-
cias que de tal dignidad se derivan sean, no sélo un ideal, sino
también una realidad.

103. En esta linea, para Garcia de Enterria, «es propiamente de la fusién del
legado clésico con la nueva perspectiva que el cristianismo aporta, como se afirma
y robustece la idea de libertad, requisito ineludible de la relacién con Dios», que
también se trasladard al 4mbito humano (GARCIA DE ENTERRIA, E., «Prélogo», en
MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la historia, op. cit., p. 10).
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CaprituLo 11

EL LUGAR DE LA ETICA
EN EL AMBITO PROFESIONAL

1. EL POSITIVISMO JURIDICO FORMALISTA: LA SEPARACION
ENTRE DERECHO Y MORAL

En el capitulo anterior se ha sefialado que la concepcién mo-
derna del trabajo conduce, progresivamente, a convertir al traba-
jador en un técnico al servicio de unos fines muy concretos, la efi-
cacia y la produccién. El pardmetro fundamental de valoracién de
la labor profesional serd, por lo tanto, su dimensién externa, su re-
sultado. Para este modelo el mejor profesional es, sin duda, aquel
que es capaz de conseguir el mayor rendimiento y productividad.
Se trata ahora de considerar hasta qué punto esta concepcién ha
incidido en el modo actual de entender la actividad del jurista e,
indirectamente, en la misma manera de concebir el Derecho.

De acuerdo con la vision moderna del trabajo, el jurista, como
cualquier otro profesional, queda convertido en un técnico' que
trabaja con una herramienta, en este caso el Derecho. Como sabe-
mos, éste es entendido como un cuerpo de reglas autosuficientes

1. En el mismo sentido, para el médico o farmacéutico que parte de las premi-
sas sefialadas, su actividad s6lo estard sometida a la legalidad vigente. Prevalecerd
una vision técnica de su labor, de acuerdo con la cual la enfermedad no serd mas
que un desperfecto de la maquinaria corporal que la tecnologia quimica tendrd que
reparar (vid. DEL BARrCO, J.L., «Pluralidad de sistemas éticos. Excelencia de la éti-
ca personalista», en Bioética y Ciencias de la Salud, 3(1), 1995, p. 33).
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respecto al sistema social. Ello aleja cualquier planteamiento so-
bre la dimension ética del trabajo. Es mas, esta concepcion va
conduciendo, progresivamente, al profesional hacia una «asepsia
valorativa» y a una pérdida del sentido critico frente al Derecho.
Para este modelo, la labor del jurista consiste, basicamente en co-
nocer y describir a la perfecciéon el Derecho positivo vigente, ya
que, como se ha sefialado, su trabajo se desarrolla, exclusivamen-
te, en su interior?.

Esta vision se encuentra en la misma raiz del positivismo juri-
dico formalista. En realidad, tal positivismo seré el resultado de
trasladar los presupuestos del modelo moderno de ciencia —a los
que ya hemos hecho referencia en el capitulo anterior—, a la mis-
ma ciencia del Derecho. Como sefiala Ballesteros, el positivismo
juridico formalista es, en gran medida, la expresion del complejo
de inferioridad de la filosofia ante la nueva ciencia moderna?. Por
ello, nacerd del intento de convertir el estudio del Derecho en una
auténtica «ciencia» que posea los caracteres propios de aquélla:
permanencia, certeza, universalidad, etc. La «cientificidad», o va-
lidez del conocimiento juridico, se convertird en una cuestion cen-
tral. De acuerdo con ello, y puesto que lo que caracteriza a los sa-
beres cientificos es su avaloratividad, también del Derecho, si
pretende ser una ciencia, segtin los pardmetros modernos, habra
que excluir los juicios de valor y, por ello, la metafisica y la ética®,
al tratarse de 4mbitos de conocimiento cuyos resultados no son
medibles o cuantificables empiricamente. La ciencia juridica, si
quiere ser propiamente ciencia, deberd abstenerse de toda valora-
cidn, ya que ese serd precisamente el sello distintivo del conoci-
miento cientifico’.

2. Vid. PErez LuNo, A E., «La filosoffa del derecho y la formacién de los ju-
ristas», en Sistema, 49, julio 1982, p. 90.

3. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 19.

4. Vid. APARISI, A., Introduccion al concepto de Derecho, en DE Lucas, J.
(edit.), Introduccion a la teoria del Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp.
33-34.

5. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp. 19y ss.
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Ello, como ya se ha indicado, conduce a la pretension de neu-
tralidad o asepsia valorativa en el jurista. Se entiende que la fun-
cién del operador juridico no consiste, en ningtin caso, en valorar
el Derecho formalmente vigente, sino en describirlo. No se niega
la posibilidad de la existencia de instancias morales, ni, incluso,
de un Derecho natural. Tan sélo se afirma que la labor del jurista
debe dejar al margen cualquier elemento que no sea el estricta-
mente positivo y descriptivo. Es el intento de distincidn radical
entre Derecho y moral.

En realidad, uno de los postulados fundamentales del positi-
vismo juridico es la exigencia de separacién entre el Derecho que
«es» y el que «debe ser», entre Derecho y moral, con la consiguien-
te relegacion de esta tultima instancia al &mbito de lo meramente
subjetivo y relativo. En este sentido, para Austin, «la existencia
del Derecho es una cosa; su mérito o demérito otra» °. También en
esta linea, sefialara Kelsen:

«La teoria juridica pura es una teoria del Derecho positivo. En
cuanto teoria. .., se propone contestar a esta pregunta: ;qué es y como
es el Derecho?, mds no le interesa plantearse la cuestion en torno a
como debe ser, con arreglo a qué criterio debe ser construido. Es
ciencia juridica, no Politica del Derecho» .

En definitiva, mientras que la ley representa la regla objetiva,
la moral no es mas que una instancia subjetiva y, por lo tanto, re-
lativa. Incluso, y al igual que ocurri6 con respecto a la filosofia, la
ética queda afectada por un profundo complejo de inferioridad.
Esta concepcidn se encuentra estrechamente conectada en el emo-
tivismo ético de los empiristas: la ética queda reducida a cuestion
de gustos, pura subjetividad. Los enunciados morales sdlo expre-
san emociones o sentimientos, que pretenden influir en los inter-

6. AUSTIN, J., The Province of Jurisprudence Defined, conf. 5, cit. en HART,
H.L.A., El concepto de Derecho, trad. G. Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1993 (2.%ed.), p. 256.

7. KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, trad. L. Legaz y Lacambra, edit. Re-
vista de Derecho privado, 1933, p. 9.
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locutores. Como ha puesto de relieve Maclntyre, de este modo, al
no existir criterios para poder determinar lo mejor, o lo menos
malo, el desacuerdo valorativo sera interminable®.

Ya Descartes que, como sabemos, desempei un papel crucial
en la configuracién del modelo de ciencia moderna, identificaba,
en el capitulo sexto del Discurso del método, las cuestiones mora-
les con las costumbres, defendiendo, por lo tanto, su caricter va-
riable:

«Pues en lo tocante a las costumbres, es tanto lo que cada uno
abunda en su propio sentido, que podrian contarse tantos reforma-
dores como hay hombres... y en cuanto a mis especulaciones, aun-
que eran muy de mi gusto, he creido que los demds tendrian otras
también, que acaso les gustaran mas»°.

En consonancia con estos presupuestos, especialmente en el
campo del Derecho, el formalismo positivista contribuyé a poten-
ciar un modelo de profesional al que no debian interesar las con-
sideraciones culturales, politicas o éticas '°. Esta misma concep-
cion se ha extendido al resto de saberes y disciplinas . Asi, el
cientifico, que tradicionalmente habia visto sometido su trabajo a
tres limites —material, legal y ético—, situados éstos en un plano de
igualdad, pasé a relegar la dimension ética a lo meramente subje-
tivo y relativo '>. Una consecuencia practica de ello es que muchas

8. MACINTYRE, A., After virtue, Duckworth, London, 1985, pp. 6 y ss. Ed. es-
pafiola: Tras la virtud, Grijalbo, Barcelona, 1987.
9. DESCARTES, R., Discurso del método, op. cit., 118.

10. La existencia de un amplio acuerdo en la critica a este modelo se puso de
manifiesto, entre otros, en el V Congreso de Profesores de Filosofia Juridica y So-
cial, dedicado especialmente el tema de la ensefianza del Derecho. Esta critica, sin
embargo, ha tenido escasa repercusion en los Planes de Estudios Universitarios.

11. Una critica a la sustitucion de la ética médica por el Derecho en el campo
de la Medicina puede encontrarse en VILLANUEVA CANADAS, E., «Bioética versus
Derecho Médico», en Medicina e Morale, 1998, 2, p. 296.

12. Es evidente que el relativismo €ético caracteriza muchos aspectos de la cul-
tura contempordnea, en la que la misma idea de una «verdad moral» es puesta en
entredicho. Frente a ello, Juan Pablo II insisti6 especialmente en que en la base de
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profesiones han carecido, hasta hace poco tiempo, de cédigos deon-
tologicos.

Esta vision ha tenido una traduccion directa en la ensefianza
universitaria. En este sentido, sefiala Ollero * que en las Faculta-
des de Derecho se ha pretendido conseguir que en los alumnos se
produzca una «concienzuda identificacién con el texto legal». Lo
que importa es que éste grabe en su memoria, con intensidad, una
serie de elaboraciones de caracter sistematico, de tal modo que no
quede en su mente resquicio alguno libre del dominio de la «vo-
luntas legislatoris». El jurista se convierte asi en el fiel servidor
del Derecho positivo, con una total carencia de sentido critico. La
legalidad es la tnica instancia a tener presente en el ejercicio pro-
fesional. Ello, en gran medida, ha determinado que, durante bas-
tante tiempo la Deontologia juridica haya carecido de un lugar
propio en los planes de estudio de las licenciaturas en Derecho.

2. EL NUEVO INTERES POR LA DEONTOLOGIA

Se acaba de afirmar que, por varias razones, entre ellas la in-
fluencia del positivismo formalista, la ética profesional, o Deon-
tologia, no ha contado, en el dltimo siglo, con una adecuada pro-
yeccion social . Ciertamente, los distintos profesionales son, y
han sido conscientes, de que toda actividad posee una dimension
personal y, por lo tanto, debe realizarse dentro de unos pardmetros
de moralidad cuya infraccidn, con independencia de la existencia

los valores «no pueden estar provisionales y volubles mayorias de opinién, sino
s6lo el reconocimiento de una ley moral objetiva que, en cuanto ley natural inscrita
en el corazén del hombre, es punto de referencia normativa de la misma ley civil»
(Juan PaBLo I, Evangelium Vitae, p.70).

13. OLLERO, A., «Modelo tedrico y rutinas diddcticas», en IDEM, Interpreta-
cion del derecho y Positivismo legalista, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1982, pp. 268, 271. Vid. asimismo OLLERO, A., ;Qué hacemos con la Univer-
sidad?, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1985, p. 95.

14. Conviene recordar, sin embargo, que la Etica filos6fica o Filosofia moral ha
ocupado, tradicionalmente, un lugar muy importante en la historia de la Filosoffa.
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de sanciones, implica una desvalorizacién de la misma. Sin em-
bargo, esta intuicion o percepcion social ha tenido escaso reflejo
en el ambito del estudio y la reflexién académica. Quizds cabria
sefialar, como una excepcion a esta desconexion generalizada en-
tre ética y profesion, el ejercicio de la Medicina. En esta rama del
saber no ha dejado de influir, durante XXV siglos, el Juramento
Hipocritico (siglo V a.C.). Los principios en los que este texto se
sustenta, fundamentalmente el compromiso del médico con el
bien del enfermo, defendiendo el caricter sagrado de la vida hu-
mana, y la confidencialidad de sus actuaciones en todo aquello
que no deba ser revelado, han inspirado, permanentemente, el
ejercicio de la profesion °.

15. El contenido de este juramento es el siguiente:

«Por Apolo médico y Esculapio, juro: por Higias, Panaea y todos los dioses y
diosas a quienes pongo por testigos de la observancia de este voto, que me obligo a
cumplir lo que ofrezco con todas mis fuerzas y voluntad.

Tributaré a mi Maestro de medicina igual respeto que a los autores de mis dias,
partiendo con ellos mi fortuna y socorriéndoles en caso necesario; trataré a sus hi-
jos como mis hermanos, y si quisieran aprender la ciencia, se las ensefiaré desinte-
resadamente y sin otro género de recompensa. Instruiré con preceptos, lecciones
habladas y demds métodos de ensefianza a mis hijos, a los de mis maestros y a los
discipulos que me sigan bajo el convenio y juramento que determinan la ley médi-
cay nadie mds.

Fijaré el régimen de los enfermos del modo que le sea mds conveniente, segin
mis facultades y mi conocimiento evitando todo mal e injusticia.

No me avendré a pretensiones que afecten a la administraciéon de venenos, ni
persuadiré a persona alguna con sugestiones de esa especie; me abstendré igual-
mente de administrar a mujeres embarazadas pesarios o abortivos.

Mi vida la pasaré y ejerceré mi profesion con inocencia y pureza.

No practicaré la talla, dejando esa operacidn y otras a los especialistas que se
dedican a practicarla ordinariamente.

Cuando entre en una casa no llevaré otro propdsito que el bien y la salud de los
enfermos, cuidando mucho de no cometer intencionadamente faltas injuriosas o ac-
ciones corruptoras y evitando principalmente la seduccién de las mujeres jovenes,
libres o esclavas. Guardaré reserva acerca de lo que oiga o vea en la sociedad y no
serd preciso que lo divulgue, sea o no del dominio de mi profesidn, considerando el
ser discreto como un deber en semejantes casos.

Si observo con fidelidad mi juramento, séame concedido gozar felizmente mi
vida y mi profesion, honrado siempre entre los hombres; si lo quebranto y soy per-
juro, caiga sobre mi la suerte adversa».
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Llegados a este punto, nos podemos preguntar: ;cudl es, en la
actualidad, el lugar de la ética en el &mbito profesional? La res-
puesta es muy compleja. No podemos ignorar, por un lado, la pre-
sencia de corrientes que ahondan en la reduccién del trabajo a una
mercancia sujeta, exclusivamente, a las leyes de la oferta y la de-
manda. Asi, un economicismo «galopante» parece situar en el be-
neficio crematistico el unico horizonte del mundo laboral, olvi-
dando, por ejemplo, las consecuencias para las personas de los
flujos de capital. Muchos han advertido, en este sentido, de los pe-
ligros de una «nueva economia», de una globalizacién de los mer-
cados laborales y financieros que ignoren, drasticamente, la di-
mension personal e irreductible del ser humano y, por lo tanto, del
trabajador. Desde esta realidad, el capital llega a ser concebido, in-
cluso, como la principal fuente de sentido de la vida humana.

Por otro lado, es clara la existencia —al menos aparentemente—
de un interés creciente por la ética profesional '°. Prueba de ello
seria, por ejemplo, la importancia actual de los cursos de ética en
los diferentes sectores profesionales (la empresa, el periodismo,
etc.)'7. Asimismo, debe destacarse la reciente introduccion, en el
ambito universitario, de asignaturas relacionadas con la Deontolo-
gia y la ética profesional. En concreto, en el campo juridico, se

Sobre la influencia de este documento en la cultura occidental y en otras civili-
zaciones vid., entre otros, VILLANUEVA CANADAS, E., «Bioética versus Derecho Mé-
dico», en Medicina e Morale, op. cit., pp. 293 y ss. En general, sobre las relaciones
entre Medicina y Filosofia, vid. PELLEGRINO, E.D. y THOMASMA, D.C., «Philosophy
of Medicine: Problematic and Potential», en Journal of Medicine and Philosohy,
Vol. 1, nim. 1, March, 1976, pp. 5-31; PELLEGRINO, E.D. y THOMASMA, D.C., «Me-
dicine and Philosopy», en Philosophical Basis of Medical Practice, Oxford Univer-
sity Press, New York, 1981, pp. 9-38.

16. Vid. RODRIGUEZ ARANA, J., «Cuestiones Deontoldgicas en torno al trabajo
en la Administracién Piblica», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas. Estu-
dios de Deontologia, op. cit., p. 654. Para muchos, el interés por la ética profesional
se percibe con mayor nitidez en el 4mbito de la empresa (vid. TERMES, R., La ética
en la vida profesional, Ponencia impartida en el II Congreso Internacional de Lide-
razgo, Monterrey, México, 26 de febrero de 1993).

17. En este sentido, vid. CASADO, M., «Etica, Derecho y Deontologia profe-
sional», en Derecho y Salud, vol. 6, nim. 1, enero-junio 1998, pp. 30-31.
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observa la insercion de la ensefianza de la Deontologia juridica,
como asignatura optativa, e incluso obligatoria, en varias faculta-
des de Derecho espafiolas '* y en la mayoria de las escuelas de prac-
tica juridica.

Es una realidad que, en muchas ocasiones, la revalorizacion
de esta dimension del actuar humano responde a la misma légica
interna del economicismo y su busqueda constante de un incre-
mento de los resultados. Como han demostrado muchos estudios,
no se puede desconocer que el comportamiento ético es especial-
mente «rentable» en muchos dmbitos, especialmente a largo pla-
zo. No obstante, conviene tener en cuenta que, en ocasiones —a cor-
to o medio plazo—, puede no serlo . De cualquier manera, si en
vez de adoptar como pardmetro exclusivo la rentabilidad econé-
mica tenemos en cuenta el factor moral y personal —cada uno de
los trabajadores de la empresa, cada cliente destinatario de sus
servicios...—, es evidente que se obtiene una rentabilidad neta a
corto, medio y largo plazo.

No obstante, no faltan, en la actualidad, los que entienden que
estamos ante un verdadero proyecto de cambio. Asi, muchos de-
mandan una nueva valoracién de la dimensién personal del traba-
jo profesional, y defienden una concepcién de la empresa entendi-
da como una comunidad de personas, en la que las virtudes
humanas de sus empleados sean su valor mas sélido. En definiti-
va, se trataria de un intento de conseguir subordinar la economia
al servicio del hombre individualmente considerado, ir al encuen-
tro de las necesidades de las personas y de la sociedad *.

Es evidente que para la consecucidn de este objetivo el estu-
dio de la ética profesional cumple un insustituible papel. Pero hay

18. Tal es el caso, por ejemplo, de las Facultades de Derecho de la Universidad
Rey Juan Carlos, Universidad de Castilla-La Mancha y Universidad de Navarra.

19. FERNANDEZ, J.L., «Hac{a una ética del marketing», en FERNANDEZ, J.L. y
otros, Etica del marketing, Unién Editorial, Madrid, 1999, p. 61.

20. En este sentido, sefiala Melé que «La ética de la virtud no sélo marca lo
que no se debe hacer, sino que apunta hacia la excelencia. En otras palabras, no bas-
ta con resistir al entorno, sino que es necesario luchar por cambiar la situacién»
(MELE, D., Etica, mercado y negocios, EUNSA, Pamplona, 1994, p. 142).
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que tener en cuenta que su potenciacion depende, en gran medida,
del fomento de su ensefianza en las mismas universidades?'.

3. LA CRISIS DEL POSITIVISMO JURIDICO FORMALISTA

En lo que se refiere al proceso de creciente interés por la ética
profesional, algunos lo han relacionado con la actual crisis del po-
sitivimo juridico formalista. Ya se ha sefalado que la considera-
cion del jurista como un técnico del Derecho, ajeno a cualquier
otra instancia que la legalidad vigente, se encuentra en la misma
base de este iuspositivismo. En concordancia con ello, la crisis ac-
tual del positivismo formalista ha determinado, en cierta medida,
una crisis del modelo de jurista «legalista». Asimismo, ha poten-
ciado una perspectiva mas comprometida con la sociedad y la jus-
ticia. Ello, a su vez, ha tenido como consecuencia un cambio en
relacion a la consideracion de la ética, al menos desde un punto de
vista formal.

Son varios los factores que permiten mantener que el positi-
vismo formalista se encuentra actualmente en crisis. Entre ellos
podrian destacarse los siguientes:

1. En primer lugar, la aceptacion de que el dogma de la sepa-
racion entre Derecho y moral, y la relegacion de esta ultima ins-
tancia al &mbito de lo meramente privado y subjetivo, resulta in-
sostenible en la actualidad. Como sefiala E. Fernandez, incluso
dentro del positivismo juridico se tiende a reconocer la existencia
de conexiones entre Derecho y moral >, En este sentido, resulta
significativa la obra de Hart.

21. Melgar sostiene que es evidente que una profesion convencida de la im-
portancia de un comportamiento ético en su actuacion diaria deberia solicitar que
la Deontologia entrara a formar parte de los Planes de Estudio (Vid. MELGAR RIOL,
J., «Cédigo de Deontologia Farmacéutica», en Cuadernos de Bioética, 1993, 14,
p- 16).

22. FERNANDEZ, E., «Derecho y otros érdenes normativos», en DE Lucas, J.
(ed.), Introduccion a la Teoria del Derecho, op. cit., p. 61.
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Para este autor:

«El Derecho de todo estado moderno muestra en mil puntos la
influencia tanto de la moral social aceptada como de ideales morales
mas amplios. Estas influencias penetran en el Derecho ya abrupta-
mente y en forma ostensible por via legislativa, ya en forma silencio-
say poco a poco a través del proceso judicial. En algunos sistemas,
como en los Estados Unidos, los criterios tltimos de validez juridica
incorporan explicitamente principios de justicia o valores morales
sustantivos» 2.

El propio Hart rompera con la vision «aséptica» y «avalorati-
va» de la labor del jurista, defendida por el positivismo formalis-
ta, al admitir la critica al Derecho desde el punto de vista de la
moral. Defenderd, incluso, la desobediencia al mismo por razones
morales. Para este autor, la estrecha relacion entre Derecho y mo-
ral no se encuentra tanto en el plano de la validez del Derecho,
como en el de su justificacion. Asi, afirma:

«... al certificar que algo es juridicamente valido no resolvemos
en forma definitiva la cuestion de si se le debe obediencia, y (...) por
grande que sea el halo de majestad o de autoridad que el sistema ofi-
cial pueda poseer, sus exigencias, en definitiva, tienen que ser some-
tidas a un examen moral» .

En base a tal examen, y en presencia de normas juridicas mo-
ralmente injustas, podemos decir: «Esto es Derecho; pero es de-
masiado inicuo para ser aplicado u obedecido» ».

De este modo, el Derecho no se concibe, tal y como preconi-
zaba el formalismo positivista, como un sistema «neutral», cerra-
do y autosuficiente. Por el contrario, se admite que la moral influ-
ye continuamente en el orden juridico, el cual siempre representa
una opcion moral ante un determinado problema humano. La de-

23. Hart,H.L.A., El concepto de Derecho, op. cit., pp. 251-52.
24. Tbidem, pp. 259-60
25. Ibidem, p. 256.
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cisién, y con ella la implicacién personal y la consiguiente res-
ponsabilidad del operador juridico, aparece en todos los niveles.
Ello es especialmente evidente en relacion a la funcion judicial.

En la actualidad, al menos en Espaifia, el debate sobre las rela-
ciones entre Derecho y moral se ha encauzado a través de la dis-
cusion en torno a la relacion-separacion entre ética publica y ética
privada *. En esta dialéctica algunos defienden, en realidad, las
tradicionales tesis del positivismo formalista, aunque para ello se
utilice una nueva terminologia. Asi, la ética publica es considera-
da como la propia del 4mbito juridico. Poseeria un caricter neta-
mente formal, procedimental y, en definitiva, «neutral». Por su
parte, la ética privada quedaria confinada al ambito de la morali-
dad personal, sin relevancia social ni, por supuesto, juridica.

En nuestra opinién, es dificilmente sostenible —por no decir
imposible— la defensa de un espacio de lo publico, del Derecho,
radicalmente neutral respecto a la ética. Por el contrario, la reali-
dad demuestra que tras el Derecho subyacen concepciones éticas
de la sociedad y de la persona. Asi, por ejemplo, podria afirmarse
que un cédigo penal —perteneciente al &mbito del Derecho publi-
co—, es, basicamente, un «cédigo moral». Potencia la observancia
de ciertas exigencias y principios morales: aquellos cuyo incum-
plimiento la sociedad considera absolutamente inaceptable (por
ejemplo, no matar, no robar o no lesionar el honor ajeno)?’. En
consecuencia, podria entenderse que cuando el orden juridico, a
través de las normas penales, promociona el respeto a la vida, la
propiedad o el honor ajeno esté partiendo de una concepcion mo-
ral. Esto se puede advertir, no s6lo en el ordenamiento penal, sino
también en otras ramas juridicas.

26. Vid., entre otros, OLLERO TASSARA, A., «Derecho y moral entre lo publico
y lo privado. Un didlogo con el liberalismo politico de John Rawls» y PECES-BAR-
BA MARTINEZ, G., «Etica pﬁblica—Etica privada», ambos en Anuario de Filosofia del
Derecho, vol. XIV, 1997, p. 509-530 y 531-544; D’ AGosTINO, F., «Etica y Derecho
entre lo moderno y lo postmoderno», en Persona y Derecho, 42,2000, pp. 17 y ss.

27. Vid. OLLERO, A., Democracia y convicciones en una sociedad plural,
Cuadernos del Instituto Martin de Azpilcueta, Pamplona, 2001, pp. 39 y ss.
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2. En segundo lugar, se puede afirmar que el Derecho —o, en
su caso, la ética publica— no puede erigirse como el tnico y abso-
luto criterio para determinar la bondad o maldad de una determi-
nada accién. Es evidente que el Derecho «puede equivocarse».
Ademads, no podemos olvidar que se trata de una realidad, de por
si, y por siempre, inacabada. El orden juridico s6lo dispone de un
conjunto de elementos normativos (normas, principios, valores...),
que se concretan en cada caso particular, mediante el esfuerzo
cognoscitivo-racional del jurista, en el que tiene un lugar funda-
mental la virtud de la prudencia®.

En este sentido, es importante tener presente que el Derecho
vigente no nos puede aportar una respuesta «exacta» o «uinica»
ante un determinado problema, porque siempre estd inconcluso.
Por el contrario, como sefiala Rabbi-Baldi*, «el Derecho procura
actualizar o, mejor, concretar en cada situacion vital esas exigen-
cias fundamentales de la existencia humana que el Estagirita habia
timidamente insinuado a partir de su descripcion del prhonimus»*.

Por ello, el jurista debe adoptar una perspectiva racional y, al
mismo tiempo, critica que le conduzca, entre otras cosas, a enten-
der que el problema de la justificacion de la norma no es una
cuestion ajuridica. En realidad, la obligatoriedad de las leyes deri-
va de su justificacion racional. Tal justificacién encuentra su fun-
damento, a su vez, en la insoslayable estructura del ser humano y
en su naturaleza relacional. Sobre ello volveremos mds adelante.

De ahi, lo inadecuado de querer mantener, en la ensefianza y
en la préctica, la vigencia de un modelo de profesional «legalista»

28. Vid. RaBBI-BALDI, R., «El derecho natural como nticleo de racionalidad de
la realidad juridica», en Las razones del derecho natural, Abaco de Rodolfo Depal-
ma, Buenos Aires, 2000, p. 36.

29. RABBI-BALDI, R., «El derecho natural como nticleo de racionalidad de la
realidad juridica», en Las razones del derecho natural, op. cit., p. 36-37.

30. En efecto, ya Aristdteles habia hecho referencia a aquellos individuos que,
por poseer una «disposicidn racional verdadera y préctica respecto a lo que es bue-
no y practico para el hombre», «pueden ver lo que es bueno para ellos y para los
hombres» (ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro VI, 1140b, 5-10, trad. y notas Ju-
lio Palli, Gredos, Madrid, 1995, p. 273).
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y pretendidamente neutral, al margen de cualquier responsabili-
dad netamente personal*'. Por el contrario, hay que ser conscien-
tes de que en cualquier labor profesional aparece, a todos los ni-
veles, la implicacion personal. Ello conlleva siempre la existencia
de una responsabilidad moral que excede la meramente legal.

4. ;ETICA O MORAL?

La palabra griega ethikds, —origen del término ética— procede
de éthos, que significaba, inicialmente, morada, residencia, y tam-
bién caracter o modo de ser2. A su vez, Aristételes lo relaciona con

31. En el mismo sentido, y en relacion a la actividad cientifica, podemos afir-
mar que ésta no puede ser considerada algo absolutamente neutral. La decisién hu-
mana que se inclina por el fomento de una determinada tecnologia reposa sobre una
ideologia que propone esa resolucidn frente a otra, que plantea objetivos en una di-
reccidn y trata de responder a unas determinadas cuestiones en detrimento de otras
(vid. NAREDO, J.M., «Sobre las relaciones entre ciencia, cultura y naturaleza», en
Archipiélago, nim. 15,1993, p. 18). Y como sefialaba Marcuse, en su critica a Max
Weber, muchas veces, en nombre de una aparente «racionalizacién» en realidad, a
través de decisiones de pretendido cardcter cientifico, se imponen ideologias o for-
mas de dominio. Este autor sostenia que: «El concepto de razén técnica es €l mis-
mo ideologia. No sélo su aplicacidn, sino que ya la técnica misma es dominio sobre
la naturaleza y sobre los hombres, un dominio metddico, cientifico, calculado y cal-
culante. No es que determinados fines e intereses de dominio sélo se avengan a la
técnica a posteriori y desde fuera, sino que entran ya en la construccién del mismo
aparato técnico. La técnica es en cada caso un proyecto histdrico-social; en él se
proyecta lo que una sociedad y los intereses en ella dominantes tienen el propésito
de hacer con los hombres y con las cosas» (MARCUSE, L., «Industrialisierung und
Kapitalismus im Werk Max Weber», en Kultur und Gesellschaft, 11, Frankfurt a.
M., 1965, cit. en HABERMAS, J., Ciencia y técnica como «ideologia», Tecnos, Ma-
drid, 1992 (2. ed.), p. 55).

En esta linea, aunque desde distintos presupuestos, la Congregacién para la
Doctrina de la Fe ha afirmado que «seria ilusorio reivindicar la neutralidad moral
de la investigacion cientifica y de sus aplicaciones... A causa de su mismo significa-
do intrinseco, la ciencia y la técnica exigen el respeto incondicionado de los crite-
rios fundamentales de la moralidad: deben estar al servicio de la persona humana,
de sus derechos inalienables y de su bien verdadero e integral segtin el plan y la vo-
luntad de Dios» (vid. El don de la vida, 2, 1987).

32. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del derecho, op. cit., pp. 93-94. En el
mismo sentido RODRIGUEZ LURO, A., Efica General, EUNSA, Pamplona, 1991, p. 19.
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éthos, costumbre, hdbito o uso*. En sus palabras: «la ética... proce-
de de la costumbre, como lo indica el nombre que varia ligeramen-
te del de «costumbre» 3. De esta relacion no debe deducirse, de una
manera superficial, que, en la concepcién griega, la ética fuera en-
tendida como una realidad absolutamente cambiante y relativa, tal
y como concebimos, actualmente, los usos sociales. Por el contra-
rio, en el pensamiento aristotélico se parte de la idea de que la cos-
tumbre, entendida como hébito, es un requisito imprescindible en
la adquisicion de la virtud ética. Como se intentard mostrar mds
adelante, para Aristételes el modelo de persona ética es el hombre
o mujer que posee el hdbito de las virtudes, lo cual exige un esfuer-
zo continuo de la voluntad*. La realidad es que es dificil actuar co-
rrectamente, desde un punto de vista ético, si no existe un hébito y
un esfuerzo constante por realizar actos de virtud.

Por su parte, la expresion «moral» tiene un origen latino, ya
que proviene del término mos. Viene a acoger la referida plurali-
dad y riqueza de significado que en Grecia poseia el término «éti-
ca», traduciendo, a un tiempo, los vocablos éthos y éthos*. To-
mas de Aquino explica esta cuestion del siguiente modo:

«Ambas significaciones se expresan con una misma palabra en
latin; pero en el griego tienen palabras distintas, pues el término
griego ethos, que se traduce al latin por mos, a veces tiene la prime-
ra vocal larga y se escribe con 1, y otras veces la tiene breve y se es-
cribe con &» V.

Ademads, matiza los distintos significados del término mos, jus-
tificando que no debe traducirse en un unico sentido. En sus pala-
bras:

33. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro 11, 1103a, 15, p. 158, cita 36.

34. Ibidem.

35. Ibidem, Libro II, 1103a, 15-30, pp. 158-159.

36. Conviene sefialar que la expresidn griega éthos también se traducirfa al la-
tin como consuetudo.

37. ToMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Cuestion 58, articulo 1, edi-
ci6én de Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1993, p. 443. Asimismo, vid. BA-
LLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp. 93-94.
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«... el nombre de virtud moral procede de mos, en cuanto que
mos significa una inclinacién natural o cuasi natural a obrar algo
(carécter). A esta significacion de mos es afin la otra significacién
de costumbre, pues la costumbre se convierte de algiin modo en na-
turaleza y produce una inclinacién semejante a la natural **.

En la actualidad, parece que se tiende a sustituir el término
«moral» por el de «ética» *. No obstante, algunos autores consi-
deran a la Etica (con mayuscula) como la teoria de la moral. Asi,
tradicionalmente se ha definido la Etica como una ciencia regula-
tiva de la conducta humana en conformidad con los principios
fundamentales de la razon y las exigencias de su naturaleza en or-
den a su propio fin*. Siguiendo a Rodriguez Lufio*', puede enten-
derse por Etica filoséfica «la parte de la Filosoffa que estudia la
vida moral del hombre, es decir, su comportamiento libre». El ob-
jeto de la Etica serfa la vida moral o el actuar del ser humano en
cuanto persona. Desde esta perspectiva, la Etica pretende esclare-
cer filos6ficamente la vida moral del hombre y las relaciones fun-
damentales en ella implicadas, con el fin de poder establecer nor-
mas y criterios de actuacion que puedan constituir una orientacién
vélida para el actuar humano. En la misma linea, para Spaemann
«llamamos moral vivida a una serie de normas de conducta reco-

38. ToMAs DE AQUINO, Summa Theologica, 1-11, Cuestién 58, articulo 1, op.
cit., pp. 443-444.Y contintia: «Ahora bien, es manifiesto que la inclinacién al acto
compete propiamente a la facultad apetitiva... el hdbito electivo, esto es, el que es
principio de la accidn, es solamente aquel que perfecciona la facultad apetitiva, aun
cuando los actos de los demds hédbitos puedan caer bajo la eleccidn».

39. Para algunos, el término «moral» parece tener en nuestra cultura una
mayor connotacion religiosa. En este sentido, segtin Alonso Mufioyerro, en el si-
glo XIX se sustituyd, en determinados dmbitos, el término «moral» por el de
«ética», con el objetivo de excluir de las acciones humanas la idea de Dios (ALON-
SO MUNOYERRO, L., Cddigo de deontologia farmacéutica, Fax, Madrid, 1950,
p- 23).

40. ANDRE, E.L., Deontologia. Deberes Eticos y Civicos, Madrid, Sucesores
de Rivadeneyra, 1928, p. 7.

41. RODRIGUEZ LURNO, A., Etica General, op. cit., p. 17-18. En el mismo senti-
do, vid. REVERTE CoMA, J.M., Las fronteras de la medicina, Diaz de Santos, Ma-
drid, 1983, p. II.
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nocidas, y ética —popular o filos6fica— a la fundamentacion de ta-
les normas» *2.

Para otros autores, la nocién de Etica tendria un significado
mads amplio que el de moral. En este sentido, Beauchamp y Chil-
dress * sostienen que «Etica es un término genérico que puede
abarcar varias formas de entender y explicar la vida moral». In-
cluiria muy diversos enfoques: algunos, de tipo normativo, que
sefialarian los criterios para determinar cudndo una accién es bue-
na o mala, correcta o incorrecta desde el punto de vista moral;
otros, con un caracter descriptivo, y partiendo de una perspectiva
socioldgica o positivista, informarian sobre lo que la gente opina
sobre la ética y sobre cémo, de hecho, influye en una determinada
sociedad; por tdltimo, otros analizarian los métodos, conceptos y
fundamentos de la ética normativa (metaética).

Por dltimo, tan s6lo dejar constancia de que, en el &mbito de
la Deontologia profesional, la mayoria de los autores no suele ha-
cer ninguna diferenciacidn entre los términos «moral» y «ética»,
usdndolos indistintamente segtin los casos.

5. CONCEPCIONES DE LA ETICA

Para comprender el lugar de la ética profesional en las socie-
dades actuales debemos partir de la coexistencia, en ellas, de una
pluralidad de normas, de pautas de conducta, que inspiran, e in-
cluso influyen, de modo determinante, la actuacién de sus miem-
bros en las diversas esferas sociales. Desde Thomasio, es clasico
distinguir, fundamentalmente, tres tipos de 6érdenes: normas juri-
dicas, normas morales y usos sociales.

En cada momento histérico, y debido a factores muy diversos,
ha predominado alguno de estos sistemas *. Asi, por ejemplo, ya

42. SPAEMANN, R., Critica de las utopias politicas, EUNSA, Pamplona, 1980,
p- 19.

43. BEaucHAaMP, T.M. y CHILDRESS, J.F., Principios de ética biomédica, Mas-
son, Barcelona, 1999, pp. 1-3.

44. Vid. Poro, L., Etica, Unién Editorial, Madrid, 1997, pp. 17-25.
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se ha hecho referencia a que, por influencia del positivismo juridi-
co, a partir del siglo XIX la legalidad se convirtid, practicamente,
en la Unica instancia a tener presente en el ejercicio profesional.
Es importante resefiar que el mayor peso o trascendencia de un
concreto sistema normativo tendré, 16gicamente, una importancia
decisiva en el modelo y en la calidad de las relaciones que en cada
sociedad se establezcan y, en definitiva, en su misma configura-
cion general.

El estudio de la ética profesional debe partir, necesariamente,
de su no identificacion con el orden legal. Ciertamente, como he-
mos tenido ocasién de comprobar, existen estrechas relaciones
entre la moral y el Derecho. Pero es evidente que también existen
multiples diferencias entre ambos conceptos. El &mbito moral es
mucho mds amplio que el juridico. Quizds una distincién funda-
mental se encontrarfa en el hecho de que la ética o moral es un or-
den de la vida humana que, a diferencia de los restantes, busca,
basicamente, la bondad del sujeto que actia*. Sobre ello se vol-
verd mds adelante.

Ya se ha hecho referencia anteriormente a que pocos temas re-
visten en la actualidad tanta complejidad como el estudio de la
ética*. Ello se debe a la existencia de muy diversas concepciones,
determinadas, a su vez, por diferentes presupuestos antropol6gi-
cos e ideoldgicos. No es nuestra intencion desarrollar, en este epi-
grafe, un tema tan rico y complejo. Tan sdlo se trata de incluir una

45. BENAVENTE, J.W., «Moral y Derecho: Estudio en perspectiva funcional»,
en Persona y Derecho,nim. 25, 1991, p. 265.

46. Aunque en la discusidn filos6fica moderna no podamos encontrar un sig-
nificado univoco del concepto de «ética», si es factible distinguir:

a) el plano de las indagaciones empiricas descriptivas sobre las valoraciones
sociales imperantes.

b) la perspectiva de las cuestiones morales «normativas» o «criticas» plantea-
das al juicio personal y relativas a «lo que debe hacerse» en cada caso.

¢) el plano de las cuestiones «mataéticas» o «analiticas» acerca del lenguaje y
de la 16gica que se utiliza en el discurso relativo a las dos perspectivas anteriores
(vid. FINN1S, J., Ley natural y derechos naturales, trad. C. Orrego, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2000, p. 156; para una discusion sobre el tema, vid., entre otros, HARE,
R.M., Essays on the Moral Concepts, London, 1972, pp. 39-40).
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breve referencia a algunas de las concepciones éticas mds exten-
didas y que, en nuestra opinion, pueden tener mayor influencia en
el modo de entender la Deontologia profesional.

5.1. Aproximacion a la nocion cldsica de ética

Es generalmente admitido que la ética o moral, tal y como es
entendida en la cultura occidental, es una aportacién de origen
griego ¥’. Su primera sistematizacién se atribuye a Aristételes.
Este autor sentd las bases para una correcta comprension de la
misma, y su influencia ha sido constante durante siglos.

Las bases de la ética de Aristételes se apoyan en la metafisica.
Se parte de la idea de que lo que las cosas son reside en su esencia
o naturaleza* y, dentro de ella, su determinacion es efecto de la

47. Ello no supone que la bisqueda de criterios a los que adecuar la actuacién
personal y social, y la conciencia personal de la obligatoriedad de éstos, sea propie-
dad de esta civilizacién. Asi, por ejemplo, 2.000 afios a.C., el capitulo 125 del Libro
de los Muertos, que detalla cdmo las almas de los egipcios muertos se justificaban
ante Osiris, contiene la siguiente confesion:

«Traigo en mi corazén la verdad y la justicia, pues he arrancado de €l todo mal.
No he hecho sufrir a los hombres. No he tratado con los malos. No he cometido cri-
menes. No he hecho trabajar en mi provecho con abuso. No he maltratado a mis
servidores. No he blasfemado de los dioses. No he privado al necesitado de lo nece-
sario para la subsistencia. No he hecho llorar. No he matado ni mandado matar. No
he tratado de aumentar mis propiedades por medios ilicitos, ni de apropiarme de los
campos de otros. No he manipulado las pesas de la balanza. No he mentido, no he
difamado. No he escuchado tras las puertas. No he cometido jamds adulterio. He
sido siempre casto en la soledad. No he cometido con otros hombres pecados con-
tra la naturaleza. No he faltado jamds al respeto debido a los dioses» (cit., en Ay-
LLON, J.R., En torno al hombre, Rialp, Madrid, 1992, p. 189).

48. Ciertamente, como sefiala Ferndndez Galiano, «pocos términos habrd en el
Iéxico filoséfico mds cargados de significaciones distintas que la palabra «naturale-
za», debido a las muiltiples interpretaciones que del concepto se han dado a lo largo
de la historia del pensamiento» (FERNANDEZ-GALIANO, A. y DE CASTRO CID, B.,
Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural, Universitas, Madrid, 1993, p.
287). De ahi se derivan dificultades y problemas. No obstante, como sefiala Herva-
da, sin negar el problema, también es cierto que algunos autores han exagerado la
dificultad, convirtiéndola en la razén bésica para poner en duda la posibilidad mis-
ma del Derecho natural. Vid. HERVADA, J., Historia de la Ciencia del Derecho Na-

82



EL LUGAR DE LA ETICA EN EL AMBITO PROFESIONAL

forma. Para Aristoteles la naturaleza es la esencia, en cuanto prin-
cipio de operaciones propias: «...]a naturaleza primera, la natura-
leza propiamente dicha, es la esencia de los seres, que tienen en si
y por si mismos el principio de su movimiento» *. Ello supone
que, més alld de lo que perciben nuestros sentidos, los seres tienen
una estructura y una entidad propia. Tal entidad puede ser captada
por nuestra razon a través de una reelaboracién intelectual que
parte, o tiene su punto de arranque, en los datos empiricos.

Por ello, la naturaleza, segiin Aristételes, no equivale a «lo
dado», a lo aparente, o a lo instintivo. Por el contrario, remite al
modo de ser al que estd llamado cada ente en particular, cada es-
pecie en concreto. De esta forma, afirmaba que «la naturaleza es
finalidad. Lo que cada ser es, después de cumplirse el desarrollo,
eso decimos que es su naturaleza, asi de un hombre, de un caballo
o de una casa» .

La nocién metafisica de naturaleza fue una aportacion central
de Aristoteles, ya que establecio las bases para poder comprender
la existencia de un verdadero deber-ser intrinseco al ser, sin caer
en el error de la falacia naturalista (salto del ser al deber ser)'.

En el caso de la persona, el fin propio de su naturaleza, aque-
llo a lo que esté llamada, es a alcanzar la «plenitud humana inte-

tural, EUNSA, Pamplona, 1996 (3.* ed.), p. 27. Nos remitimos a este autor en lo re-
lativo al estudio de los diversos significados del término «naturaleza» a lo largo de
la historia y, especialmente, en lo referente a la critica del concepto en la Escuela
racionalista del Derecho natural. Asimismo vid., GONZALEZ, A.M., Moral, razon y
naturaleza, EUNSA, Pamplona, 2006 (2.* ed.). En relacién a la viabilidad de recu-
rrir al concepto de naturaleza como gufa moral vid., CALLAHAN, D., «Can Nature
Serve as a Moral Guide?», en Hasting Center Report, november-december 1996,
26 (6), p. 21-22. En el mismo nimero pueden consultarse también Kass, L.R.,
«The Trouble Dream of Nature as a Moral Guide» y NORTON, B.G., «Moral Natura-
lism and Adaptive Management».

49. ARISTOTELES, Metafisica, Libro V, cap. 4, Espasa-Calpe, Madrid, 1981, p.
103-104.

50. Ibidem, Libro I, cap. 4, pp. 48-51.

51. HERVADA, J., Historia de la ciencia del Derecho natural, op. cit., p. 54.
Para Finnis, es posible evitar la critica de Hume (derivar el deber ser del ser) par-
tiendo de la distincion entre razén especulativa y razén prictica y aceptando el ca-
racter evidente, y no derivado, de los primeros principios de la ley natural.

83



ETICA Y DEONTOLOGIA PARA JURISTAS

gral»>* —la vida plena—, a través de la realizacién del bien. En pala-
bras de Aristételes: «...el fin es el bien, y el bien s6lo se encuentra
en la accidn, en los seres que estdn en movimiento, como que es el
principio mismo del movimiento» **. De este modo, la norma ética
mds fundamental nos remite al primer principio de la ley natural o
raz6n practica: «Haz el bien, evita el mal».

Nos podemos preguntar: ;cdmo concretar este criterio? Se ha
sefialado anteriormente que, dentro de la naturaleza de los seres,
su determinacién es consecuencia de la forma, y en el ser huma-
no, la forma (lo especifico) es la razén. Por ello, la conformidad o
disconformidad en el obrar humano con el bien se medira por la
racionalidad. La recta razon (recta ratio) es la regla del actuar hu-
mano, de acuerdo con su propia naturaleza’*. En palabras de Aris-
tételes: «... que hemos de actuar de acuerdo con la recta razén es
comunmente aceptado y lo damos por supuesto... se debe elegir el
término medio, y no el exceso ni el defecto, y... el término medio
es tal cual la recta razon dice...» . Este seria el comportamiento
adecuado con la naturaleza humana, en cuanto naturaleza racio-
nal, impregnada (en su corporeidad y en su racionalidad) de dig-
nidad. Sobre ello se volvera mas adelante.

También Tomds de Aquino, asumiendo los presupuestos aris-
totélicos, sostuvo que todos los seres estamos ordenados. Posee-
mos un orden intrinseco, impreso por la sabiduria divina. Por
ello, y como el obrar debe seguir al ser, la norma del obrar resi-
de en el ser, o lo que es lo mismo, en la naturaleza, que es finali-
dad. En la medida en que se entiende que lo mds intrinseco a
una cosa es su fin, aquello a lo que estd llamado, de esto se dedu-

52. Vid. Grisez, G.; BOYLE, J. y FINNIS, J., «Practical Principles, Moral Truth,
and Ultimate Ends», en The American Journal of Jurisprudence, vol. 32,1987, pp.
121, 127-129; IpEM, Nuclear Deterrence, Morality and Realism, Clarendon Press,
Oxford, 1987, p. 281-284; FINNIS, J., Fundamentals of Ethics, Oxford University
Press, Oxford, 1983, pp. 70 y ss.

53. ARISTOTELES, Metafisica, Libro XI, cap. 1, op. cit., p. 230.

54. HERVADA, J., Historia de la ciencia del Derecho natural, op. cit., p. 59.

55. ARISTOTELES, Etica a Nicoémaco, Libro VI, 1138b, 20, op. cit., p. 267.
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ce que lo mds acorde con la naturaleza humana no es cualquier
acto voluntario, sino aquel acto voluntario que se oriente al propio
fin .

De acuerdo con esta vision, se puede afirmar que la ley ética
fundamental del hombre es la realizacion de la plenitud a la que
estd llamada su propia naturaleza. Por ello, la ética no puede con-
cebirse como una serie de reglas externas carentes de justificacion
intrinseca. Lo ético es lo natural al ser humano, no en el sentido
de «lo espontdneo» o lo instintivo, sino en el sentido teleolégico
de realizacion del fin y la plenitud integral a la que el ser humano
estd llamado. La normatividad moral no es extrinseca, impuesta
desde una instancia o voluntad externa, sino intrinseca, inherente
al propio dinamismo de la vida humana*’. Como sefiala Polo, «la
ética no le viene dada al hombre de fuera, sino que lo ético es in-
trinseco al ser humano... Surge porque el hombre tiene que con-
ducir su propio existir» *®. Se encuentra enraizada en el mismo ser
y actuar libre de la persona.

Esta comprension de la ética aparece también en los primeros
filésofos cristianos. Estos, al referirse a los preceptos de la ley na-
tural, los entendian como los naturalia praecepta quae ab initio
infixa dedit hominibus, los preceptos naturales que Dios, desde el
principio otorgé a los seres humanos, como inherentes e intrinse-
cos a su naturaleza, principios adecuados a nuestra naturaleza, y
comunes a todos*. De este modo, en el pensamiento cristiano, «la
accion correcta no es ciega sumision a una voluntad ininteligible.
Por el contrario, la accién correcta es la sabiduria de la accion que
expresa un corazén acorde realmente con el bien y fin dltimo hu-

56. Vid. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, cuestién 6, articulo 1, op.
cit., p. 103.

57. Vid. GONZALEZ, A M., En busca de la naturaleza perdida, EUNSA, Pam-
plona, 2000, p. 56.

58. Vid. PoLo, L., Etica, op. cit., pp. 18, 25, 63.

59. SAN IRENEO, Adversus Haereses (circa 180-199) 4,13, 1; 15, 1; 16, 5; SAN
TEOFILO DE ANTIOQUIA, Autolycus (circa 1818), 2, 16-17 (PG 6, 1079), cit. en FIN-
NIS, J., Absolutos morales, op. cit., p. 21.
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mano y se dirige hacia él, al perfeccionamiento humano integral...
la rectitud de la accion es siempre inteligible si se relaciona con el
bien humano, el auténtico bien de los individuos o de los grupos
de personas. El corazon, la voluntad, la eleccidn correctos es siem-
pre una eleccidn, una voluntad, un corazén que persigue ese bien
y evita lo que dafia a ese bien» ©.

La visién clasica de la ética tiene, como ya se ha sefialado,
una gran dimension préctica. La ética no es para Aristételes una
disciplina tedrica. Se trata, fundamentalmente, de una cuestion
préactica. No consiste tanto en reflexionar sobre la relacién metafi-
sica entre el bien moral y la perfeccién del hombre, como en in-
vestigar las posibilidades concretas que el ser humano tiene de al-
canzar su realizacion, su perfeccion y su felicidad mediante sus
elecciones ®'. En esta linea, Aristételes ya definié al hombre como
un cierto principio que consiste en ser «inteligencia deseosa o de-
seo inteligente» 2. En su Etica a Nicémaco también afirmaba que
el modelo ético no puede ser otro que el del hombre decidido, que
ha actualizado al mdximo todas sus potencias, que busca el «auin
mejor», que posee el hdbito de las virtudes éticas y dianoéticas, el
hombre esforzado (Spoudaios), ya que las virtudes las adquirimos
«como resultado de actividades anteriores... practicando la justi-
cia nos hacemos justos; practicando la moderacion, moderados...
En una palabra, los modos de ser surgen de las operaciones seme-
jantes»®. Por ello, Aristoteles llegard a afirmar que «el adquirir un
modo de ser de tal o cual manera desde la juventud tiene no poca
importancia, sino muchisima, o mejor, total» *. También en To-
mds de Aquino la importancia medial de las virtudes morales resi-
de, en ultimo término, en que a través de ellas se rectifica en parte

60. FINNIS, J., Absolutos morales, op. cit., p. 22

61. GONZALEZ, A.M., «El estatuto de “lo moral”. Reflexion histdrico-critica»,
Anuario Filosdfico, 1997, 30, p. 707.

62. ARISTOTELES, Etica a Nicoémaco, Libro VI, 2, 1139b, p. 270.

63. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro 11, 1103a-b, p- 159, 160. Vid. Ba-
LLESTEROS, J. Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 81.

64. ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Libro 11, 1, 1103b, 25, p. 160.
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la voluntad, lo cual es requisito necesario para disponerse hacia el
tltimo fin .

En definitiva, la ética estd dirigida a la accion, y, en tdltimo
término, al servicio de la perfeccion del propio agente de la ética,
esto es, a la perfeccion de su querer.

5.2. La moral «social»

En pédginas anteriores hemos podido comprobar la riqueza de
contenido que encierra el término griego ethikos: significa desde
cardcter, modo de ser, a costumbre, hdbito o uso. Esta amplitud de
significados dard origen, en opinién de Ballesteros, a diferentes
concepciones de la ética. De un modo muy esquematico podria
mantenerse que la visién positivista® pone el acento en la dimen-
sion de la costumbre, de lo cambiante, reduciendo la ética «a lo
que se hace» %. Por el contrario, ya hemos comprobado que la vi-
sion clasica conectaria la ética con el referido sentido de «morada»
y, por ello, con la biisqueda de la raiz, de lo originario y permanen-
te a lo que estd llamada la naturaleza humana. Por ello, esta segun-
da concepcidn de la ética nos remite al interrogante acerca, no de
lo que el hombre hace, sino de lo que genuinamente debe hacer .

En relacion a esta cuestion reviste un cierto interés el pensa-
miento de Heidegger. En su obra encontramos el esfuerzo por
destacar lo ek-stdtico del ser humano, su apertura al ser como ele-
mento constitutivo de su esencia. En su pensamiento adquiere re-
levancia la busqueda del sentido, en un intento de fundir ética y
ontologia. Para Heidegger, la ontologia es la biisqueda de las rai-
ces, el encuentro con lo originario:

65. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, cuestién 4, articulo 4, pp. 72-
73.Vid. GONZALEZ, A M., «El estatuto de “lo moral”», op. cit., p. 717.

66. Aunque no se puede hablar, en sentido estricto, de una concepcidn positi-
vista de la ética, si que es posible referirnos a la nocién general que de ésta subyace
en el positivismo juridico formalista.

67. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 93.
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«S6lo en cuanto el hombre, ek-sistente en la verdad del ser, per-
tenece a éste, puede venir del propio ser la indicacién de aquellos
avisos que han de ser ley y regla para los hombres. Indicar en griego
es nemein. El nomos no es sélo ley, sino mds originariamente la in-
dicacién que surge de la destinacion del ser» .

En nuestra opinidn, la visién positivista de la ética, es, en
principio, claramente rechazable, ya que tiende a hacer de la so-
ciedad el fundamento y el sujeto principal de la misma. Para Ba-
llesteros, ello conduce a una sustancializacion de lo colectivo vy,
en consecuencia, a una pérdida de respeto a la primacia de la per-
sona. Segun este autor «la reduccion de la ética a lo que se hace, a
los usos sociales y convencionales, implica la necesaria recaida en
el mundo de lo inauténtico, de lo que Heidegger ha llamado certe-
ramente el mundo del «man», y Bergson la moral cerrada» ®. La
reduccién de la moral a lo que, en la linea de Henkel ™, se suele
denominar moral «social» o positiva, cierra la via a toda posibili-
dad de critica racional de las estructuras sociales, aceptando sin
mads, como criterio correcto de actuacion, la pauta de comporta-
miento que se halla vigente en una sociedad. Por ello, no es extra-
flo que autores vinculados a la tradicion positivista, que no acep-
tan los planteamientos ontol6gicos de la ética, como por ejemplo
Hart, tiendan a delimitar la moral «social», constituida por los
usos y costumbres, de la denominada moral critica o auténtica. En
este sentido, puede resultar ilustrativo resefiar un parrafo recogido
en su obra El concepto de Derecho:

«En las sociedades en que existe la esclavitud, el grupo domi-
nante puede perder la nocién de que los esclavos son seres humanos

68. HEIDEGGER, M., Brief iiber den Humanismus, en Wegmarke, Frankfurt,
Klostermann, 1967, p. 44 (cit. en BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho,
op. cit., pp. 73, 87, 93).

69. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 94. BERGSON,
H., Las dos fuentes de la moral y la religion, trad. M. Gonzalez Ferndndez, Sud-
americana, Buenos Aires, 1962, cap. I y IV.

70. Vid. HENKEL, H., Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad. E. Gim-
bernat Ordeig, Taurus, Madrid, 1968.
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y no simples objetos para ser usados, aunque ese grupo puede seguir
teniendo la mayor sensibilidad moral respecto de las pretensiones e
intereses de cada uno de sus miembros. Cuando se pregunté a Huc-
kleberry Finn si la explosion de la caldera de un barco habia herido
a alguien, contestd: «No, matd a un negro». El comentario de la tia
Sally, «qué suerte, porque a veces la gente resulta herida» resume
toda una moral que a veces ha prevalecido entre los hombres»”'.

En lo que a nosotros respecta, parece evidente que una concep-
cion estrictamente positivista de la ética resulta claramente inade-
cuada para construir una ética profesional o Deontologia. El inten-
to de fundamentarla exclusivamente en los usos y costumbres del
colectivo profesional, aparte de resultar tedricamente inviable, s6lo
conduciria a mantener acriticamente las pautas consolidadas. En la
misma linea, aunque referido al positivismo juridico en general, ha
mantenido Bobbio:

«Politicamente el positivismo supone la aceptacion del «statu
quo». Y en cuanto tal, estd sujeto como todas las decisiones a sufrir
los altibajos de la historia... Y de ahi que la concepcién positivista
resulte buena o mala, seglin que se considere buena o mala la situa-
cién a conservar» 2.

Cuestion diferente es que en la configuracidn positiva de la
ética profesional tengan un importante papel los usos y pricticas
vigentes en una determinada profesion. Sobre ello volveremos
mds adelante.

Por dltimo, es importante tener en cuenta que tampoco el De-
recho debe buscar su fundamento exclusivamente en una moral
«social» o positiva. Como ha sefialado Hernandez Gil:

«El Derecho no es un mero ropaje de lo socialmente dado; no
reproduce, sino que ordena; no copia, sino que formula. Actiia en re-

71. Hart, HL.A., El concepto de Derecho, op. cit., p. 247.
72. BoBBIO, N., Tavola Rotonda sul positivismo giuridico, Pavia, Giuffré, Mila-
no, 1966, p. 73 (cit. en BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 60).
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lacién con una realidad social dada; pero no se reduce a la pasividad
de un resultado; imprime direcciones, prescribe un contenido; con-
tenido que no es sélo un trasunto de lo social, sino algo por si: un
dictado de la razon, una direccidn hacia la justicia, algo en fin que
no nos viene de fuera, sino que lo llevamos dentro y que la doctrina
del Derecho natural acierta a explicar cumplidamente» 7.

Este criterio queda reafirmado por el hecho de que, en muchas
ocasiones, el Derecho debe defender, aun en contra del poder de
las mayorias o de la fuerza social de la masa, los derechos de los
débiles o de las minorias ™. En realidad, toda la filosofia de los de-
rechos humanos se apoya en la idea de que existen ciertas verda-
des y exigencias derivadas de la dignidad humana que nunca, y en
ninguna circunstancia, pueden ser negadas. Por ello, deben ser in-
cluso sustraidas al juego de las mayorias y al consenso social. Se
trataria de ciertos «limites» infranqueables que el Derecho jamas
deberia traspasar, so pena de renegar de su verdadero sentido y le-
gitimacion en la sociedad. En realidad, todo sistema politico, y es-
pecialmente el democrético, debe reconocer la pervivencia objeti-
va de ciertos valores, so pena de transformarse en un totalitarismo
laicista, visible o encubierto.

5.3. La vision utilitarista

La concepcion utilitarista tiene su origen en la ética epictirea ™
y su representante mas conocido es J. Bentham (1748-1832). To-
mando como punto de referencia la obra de este autor, podemos
afirmar que el utilitarismo se apoya en los siguientes presupues-
tos:

73. HERNANDEZ GIL, A., Metodologia de la ciencia del derecho, en Obras
Completas, Madrid, 1988, pp. 24-25.

74. Vid. COTTA, S., «Il fondamento dei diritti umani», en CONCETTI, G. (ed.), /
diritti umani. Dottrina e prassi, Ave, Roma, 1982, p. 645-54. Me remito en este
punto al epigrafe 5.4 de este capitulo.

75. Epicuro vivi6 entre los afios 341-270 a. C
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1. La aplicacion al estudio del comportamiento humano de
los paradigmas del modelo moderno de ciencia. Se trata, como he-
mos visto, de un modelo empirista, que no reconoce mas realidad
que la captada por los sentidos. Se parte, por ello, del presupuesto
de que la razon humana, entendida como razén tedrica y calcula-
dora, no es capaz de operar en el campo de la ética, ya que no per-
mite alcanzar verdades empiricamente verificables. Nos encontra-
mos, en consecuencia, ante una concepcion ética que, al igual que
muchas otras, es deudora de una gran desconfianza sobre la capa-
cidad de la razén para alcanzar la verdad integral y el sentido de
la accién humana™.

Esta reduccion positivista de la verdad a la verificabilidad em-
pirica conduce al rechazo radical de la idea de la existencia de una
ley natural o de derechos naturales”’. Se entiende que lo tinico que
hay de natural en el hombre es un conjunto de sentimientos y de
inclinaciones hacia la felicidad, entendida en términos de placer,
que es preciso armonizar segun el principio de utilidad.

2. De acuerdo con estos presupuestos, se sostiene el siguiente
principio: «lo bueno en si es incognoscible; lo tinico que interesa
es lo que puede ser bueno para alguien, es decir, lo ttil». El prin-
cipio de utilidad serd formulado como el «lograr la mayor felici-
dad del mayor niimero», teniendo en cuenta que el término «feli-
cidad» se identifica con placer, fundamentalmente con el disfrute
de bienes materiales ®.

Como se ha sefialado, el trasfondo del sistema es el principio
de utilidad, la bisqueda de la felicidad del mayor nimero. De

76. SANTOS, M., En defensa de la razon. Estudios de Etica, EUNSA, Pamplo-
na, 1999, p. 238.

77. De ahi se deriva la critica de Bentham a las declaraciones de derechos, re-
sultado del iusnaturalismo racionalista, por entenderlas ilegitimas, indtiles y peli-
grosas.

78. Vid. BENTHAM, J., Tratados de legislacion civil y penal (edicién preparada
por M. Rodriguez Gil), Editora Nacional, Madrid, 1981; fDEM, An Introduction to
the Principles of Morals and Legislation (edicién de. J.H. Burns y H.L.A. Hart),
Methuen, Londres-Nueva York, 1982; BEA, E., «Justicia y Derecho», en DE Lucas,
J. (ed.), Introduccion a la Teoria del Derecho, op. cit., p. 364.
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todo ello se deduce, entre otras cosas, que la valoracion ética de
una accion, dejando aparte su consideracion intrinseca —su bon-
dad o maldad inherente— se hard depender, fundamentalmente, de
sus consecuencias o efectos, considerados, a su vez, en términos
de placer o dolor. Como sefiala Ruiz Retegui, el utilitarismo
«toma la referencia para la bondad o malicia de los actos, no de la
naturaleza o significacién propia, que es negada, sino de los efec-
tos que produce en la marcha del mundo. La bondad o malicia se
deduciria de los efectos buenos o malos que una accién tiene» ™.
En el mismo sentido, sefiala Palazzani, que el utilitarismo «funda-
menta la propuesta ética sobre el criterio de la utilidad social, o
sea, de la maximizacién del placer y la minimalizacién de lo desa-
gradable para el mayor nimero posible de individuos» ®.

El utilitarismo ha sido objeto de miiltiples criticas. Entre ellas,
podemos destacar las siguientes:

— Parte de una visién radicalmente individualista y reductiva
del hombre (entendido como un ser movido, fundamentalmente,
por la busqueda de placer individual) y, ademas, la legitima. Por
otro lado, presupone una concepcién muy limitada de la felicidad
humana, reduciéndola al placer. Frente a ello, conviene recordar
que también la ética clésica presupone la bisqueda de la felicidad
en el ser humano, pero no la entiende de una manera tan limitada
y reductiva. Por el contrario, la concibe, de una manera mucho
mds amplia, como el resultado de buscar la «plenitud humana in-
tegral» —la vida plena—, a través de la realizacion del bien.

— La referencia a la utilidad conduce a la idea de lo eficiente
en relacidén a una meta o a un objetivo. Por el contrario, conside-
ramos que la genuina vision de la ética remite, mds bien, a lo bue-
no en si, a lo que posee valor intrinseco, con independencia, in-
cluso, de su utilidad individual ®'. En este sentido, puede resultar

79. Vid. Ruiz RETEGUL, A.., «La Ciencia y la fundamentacién de la Etica. I: La dig-
nidad de la persona», en LOPEZ MORATALLA, N., Deontologia Bioldgica, op. cit., p. 17.

80. PaLAzzANI, L., «La fundamentacién personalista en Bioética», en Cuader-
nos de Bioética, 1993, 14 (2), p. 49-50.

81. Vid. MELE, D., Etica, mercado y negocios, op. cit., p. 32.
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interesante recordar aqui la ya referida distincidn entre razon téc-
nica, o instrumental, y razén moral.

— En tercer lugar, también se ha destacado que el estatuto
cientifico del principio de utilidad no estd bien determinado. Se
defiende el principio de que las leyes deben de tender a la conse-
cucion de la mayor felicidad del mayor nlimero, pero no aparece
claro en qué se fundamenta, a su vez, este deber. En este punto se
podrian hacer las siguientes observaciones:

a) Parece, por un lado, que este principio se extrae de la expe-
riencia ®. Sin embargo, la misma experiencia demuestra que no
siempre las personas se mueven, exclusivamente, por motivos de
utilidad y placer.

b) Por otro lado, Bentham también parece considerar este
enunciado como un axioma y, por ello, como algo evidente en si
mismo y no susceptible de prueba o demostracion. Sin embargo,
como se ha sefialado, la misma experiencia lo contradice en mu-
chas ocasiones.

¢) Atodo ello hay que afiadir el problema de la indetermina-
cion que conlleva el principio basico de «lograr la mayor felicidad
del mayor nimero» *. Ciertamente, no parece existir ningin mé-
todo adecuado para poder calcular, en términos de placer o dolor,
las consecuencias de las acciones y valorar asi su licitud *. Ade-
mds, existen acciones que directamente pueden reportar placer
pero que, indirectamente producen, necesariamente, dolor (por
ejemplo, la drogadiccioén, la conduccién temeraria que produce un
accidente, etc.).

— En cuarto lugar, es importante subrayar que esta concep-
cion pone en peligro los derechos de las minorias y, en definitiva,
de los mds débiles. De hecho, si no se ve limitada por ciertos co-
rrectivos derivados de la dignidad inherente a cada ser humano,
pone en serio riesgo los derechos de los individuos. Asi, desde

82. ATIENZA, M., Introduccion al Derecho, Barcanova, Barcelona, 1985, p. 130.

83. Vid. RawLs, J., Justicia como Equidad. Una reformulacion, edicién de
Erin Kelly, trad. Andrés de Francisco, Paidds, Barcelona, 2002, p. 173.

84. Vid., entre otros, ATIENZA, M., Introduccion al Derecho, op. cit., p. 133.
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una concepcidn radicalmente utilitarista seria facil justificar, por
ejemplo, la esclavitud o la experimentacién en seres humanos,
aun sin su consentimiento, ya que del sacrificio de tales minorias
es claro que se deriva un bienestar para las mayorias®. De hecho,
Bentham lleg6 a afirmar que los derechos humanos son una «fal-
sa teoria», y también que la pena de muerte es necesaria por ser
socialmente 1til *. Por ello, entre otros, Rawls, autor al que nos
referiremos més adelante, ha sostenido que la solucién utilitarista
choca con una «idea intuitiva»: que todo ser humano posee unos
derechos inherentes que estdn fuera del cédlculo de utilidad social.
De este modo, existen ciertas prerrogativas basicas que no pueden
ser sacrificadas bajo el tnico argumento de poder conseguir la
mayor satisfaccion para el mayor nimero®’.

Por otro lado, es interesante tener en cuenta que la 16gica del
razonamiento utilitarista se encuentra estrechamente relacionada
con el pragmatismo que parece caracterizar, cada vez mds, a las
sociedades occidentales. Ya se ha sefialado que la denominada
«nueva economia» tiende a ignorar la dimensién personal e irre-
ductible del ser humano, estableciendo, como tnico criterio acep-
table de actuacidn, los resultados —en términos de eficacia y pro-
ductividad— de una determinada decision. Se trata, en ambos
casos, de modelos consecuencialistas, en los que los resultados de
las acciones, —valorados segtn el criterio de la produccién o la re-
lacién coste/beneficio— se convierten en el Uinico pardmetro vali-
do para la conducta humana.

En definitiva, estas visiones resultan inadecuadas para funda-
mentar una ética o deontologia profesional. Fundamentalmente,

85. Este es, en gran medida, el trasfondo del debate en torno a la utilizacién de
embriones humanos, «sobrantes» de técnicas de fecundacion artificial, para la expe-
rimentacion.

86. BEA, E., «Justicia y Derecho», en DE Lucas, J. (ed.), Introduccion a la Te-
oria del Derecho, op. cit., pp. 364-365.

87. RawLs, J., «El constructivismo kantiano en la teoria moral», en Justicia
como Equidad. Materiales para una teoria de la justicia, trad. M. A. Rodilla, Tec-
nos, Madrid, 1986, pp. 171 y ss.; vid., asimismo IDEM, Justicia como Equidad. Una
reformulacion, op. cit., pp. 173-177.
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porque olvidan que la ética exige la actitud de buscar el bien, no
s6lo de uno mismo sino también de los demads; y por ellos mis-
mos, no sélo porque sea rentable econdmicamente *.

54. La concepcion procedimentalista

Para muchos, el fundamento dltimo de la ética profesional, e
incluso de los codigos deontolégicos, se encuentra en el mismo
acuerdo al que llegan los individuos. Se trata de una visién proce-
dimentalista que, en dltima instancia, sitiia en la forma de proce-
der, el fundamento de la ética. En esta linea, el contractualismo
entiende que los principios éticos y de justicia son, exclusivamen-
te, el resultado del acuerdo al que llegan las partes, siempre que,
para llegar a tal convenio, se respeten determinadas condiciones.

En relacion a la ética profesional y a los codigos deontoldgi-
cos, es evidente que la concrecion formal de los principios que
deben regir en una determinada profesion se realiza mediante un
consenso o acuerdo entre los miembros de tal colectivo. La cues-
tién que se plantea es si el tnico fundamento de la Deontologia
profesional es el pacto al que se ha llegado mediante un procedi-
miento formal preestablecido. Aunque muy brevemente, en las
péginas que siguen se expondran las lineas bésicas de algunas de
las fundamentaciones contractualistas mds actuales.

El contractualismo tiene sus raices en las ideas del «contrato
social» desarrolladas, a lo largo de los siglos XVII y XVIII, por
autores como Hobbes, Locke, Spinoza o Rousseau. Aplicada al
dmbito de la fundamentacion ética, la concepcidn contractualista
intenta una superacion del individualismo moral y del relativismo
radical a través de la bisqueda de criterios éticos que, aunque no
universales, puedan, al menos, fundarse sobre un acuerdo intersub-
jetivo. Se mantiene asi que los principios morales son el resultado
de un contrato o acuerdo entre los agentes morales que forman

88. FONTRODONA, J.; GUILLEN M. y RODRIGUEZ, A., La ética que necesita la
empresa, Union Editorial, Madrid, 1998, p. 28.
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parte de una comunidad moral. De este modo, el contenido moral
es el resultado de una decision conjunta entre los miembros de la
comunidad ¥. La fundamentacién contractualista cldsica se en-
cuentra en la base de concepciones procedimentalistas mas recien-
tes como, por ejemplo, los planteamientos de Habermas o Rawls®.

Habermas construye una nueva versioén del contrato social,
con claras influencias kantianas®'. Parte del presupuesto de que la
razén humana es dialdgica. Por tanto, para llegar a determinar
contenidos morales es necesario un didlogo entre los afectados,
asi como que éstos lleguen a la conviccion de que las normas son
racionales.

Para construir su teoria, Habermas desarrolla un discurso muy
dificil y complejo. En él presupone que los principios morales se
acordarian por consenso en una situacion de comunicacion ideal.
Los requisitos de esta situacion serfan la libertad de expresion, la
garantia de veracidad, de una igualdad de oportunidades para to-
dos los interlocutores, la eliminacién de todo privilegio y la in-
existencia de coaccién. Ello permitiria una «situacién ideal de
didlogo», base imprescindible para alcanzar un consenso racional.

El segundo autor mencionado es Rawls. Aunque su pensa-
miento se centra en la problemética de la justicia, la trascendencia
e influencia actual de su obra merece una breve referencia. En
1971 apareci6 su trabajo A Theory of Justice °*. Este libro tuvo, y
continda teniendo, una gran repercusion en el dmbito de la filoso-

89. Vid. ENGELHARDT, T.H., Foundations of Bioethics, Oxford University
Press, New York, 1986; PALAZZANI, L., «La fundamentacién personalista en Bioéti-
ca», en Cuadernos de Bioética, 1993, 14,2, p. 49-50.

90. No obstante, cabria diferenciar las concepciones de ambos autores. Mien-
tras que la teorfa de Habermas responde, mds bien, al «<modelo del discurso», la de
Rawls remite, de manera clara, al «modelo del contrato».

91. En realidad, como recuerda Ellscheid, lo primordial para Kant no es un
principio ético material, sino una forma de proceder (ELLSCHEID; KAUFMANN, G. y
HASSEMER, A., Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart,
1988 (5.% edicién), cit. en KAUFMANN, A., «En torno al conocimiento cientifico del
Derecho», trad. J. ZAFRA, Persona y Derecho, 31,1994, p. 17).

92. Existe traduccion castellana: RAWLS, J., Teoria de la justicia, trad. M.D.
Gonzalez, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid, 1979.
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fia juridica y politica®. Se puede sostener que en A Theory of Jus-
tice Rawls también construye una nueva version de las teorias clé-
sicas del contrato social. El mismo sostiene que su objetivo es
«presentar una concepcion de la justicia que generalice y lleve a
un nivel mds elevado de abstraccion la conocida teoria del contra-
to social tal y como se encuentra, digamos, en Locke, Rousseau y
Kant»**. En esta linea, pretende justificar unos ciertos principios
de justicia que permitan una critica aceptable y razonable de las
estructuras sociales.

Rawls parte de un presupuesto: para poder alcanzar unos
principios morales validos, a través de un acuerdo social, es ne-
cesario establecer unas condiciones determinadas que garanticen
la imparcialidad de los agentes participantes en tal acuerdo. Por
ello, Rawls intenta crear una situacién «hipotética» —la denomi-
nada posicion originaria. Esta posicion originaria es, en reali-
dad, una construccién metodolégica. Su objetivo es representar
una situacién ideal que permita el establecimiento de ciertas re-
glas procesales en el discurso moral *°. Se trata, como ya se ha se-
nalado, de garantizar la imparcialidad de ciertos agentes situados
en una posicion especial. Son los que podemos denominar people
in original position (POPs). Estos se encuentran sometidos al de-
nominado «velo de ignorancia». Se supone que, para garantizar la
imparcialidad de los agentes, es necesario que éstos desconozcan
cierta informacién: fundamentalmente el lugar que ocupan en la
sociedad, su posicion de clase, su constitucion, en lo que a capa-
cidades naturales se refiere (inteligencia, fuerza fisica, rasgos de
carécter...), asi como el lugar que les corresponderd en la futura
estructura social. Al mismo tiempo, deben poseer ciertas nociones
sobre el funcionamiento general de la sociedad humana. Sefiala
Rawls que:

93. Ha generado numerosos debates, congresos y publicaciones. Incluso algu-
nos autores le atribuyen el mérito de recuperar la nocidn de justicia para la Filoso-
fia practica.

94. RAwLS, J., Teoria de la justicia, op. cit, pp. 28

95. Ibidem, pp. 35y ss; 143 y ss.
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«Ante todo ninguno conoce su lugar en la sociedad, su estatus
social o su posicién de clase; tampoco conoce su fortuna en la distri-
bucidén de los activos naturales y habilidades, su inteligencia, su fuer-
za y cosas por el estilo (...) Se supone, no obstante, que ellos cono-
cen las cuestiones generales acerca de la sociedad humana. Este tipo
de informacién general es admisible en la posicién original» .

Asimismo, se presupone que los individuos son racionales *’,
capaces de valorar las consecuencias de sus acciones y autointere-
sados. Dadas estas condiciones, los individuos situados en la po-
sicion originaria, y bajo el velo de ignorancia, «juegan» a llegar a
acuerdos entre ellos. Esta especie de «juego» termina cuando se
alcanza un consenso bdsico sobre las reglas morales, aplicable a
los que podriamos denominar people in ordinary life (POLs). Se-
gln Rawls, el consenso en la posicidn original permitiria alcanzar
los siguientes principios basicos:

«Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual al esque-
ma mds extenso de libertades bdsicas iguales que sea compatible
con un esquema semejante de libertad para los demas.

Segundo: Las desigualdades sociales y econdmicas habrin de
ser conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere razona-
blemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y
cargos asequibles para todos» *.

El primer principio tiene prioridad sobre el segundo. De este
modo, «las violaciones de las libertades bésicas iguales protegidas
por el primer principio no pueden ser justificadas ni compensadas
mediante mayores ventajas sociales y econdmicas®. O, como se-
fala Atienza «es necesario realizar completamente el primero de
los principios (cuyo objeto es la distribucion del bien primario li-

96. Ibidem, pp. 163-164.

97. Ibidem, pp. 169y ss.

98. Ibidem, p. 82. Vid. asimismo RAWLS, J., Sobre las libertades, trad. J. Vigil
Rubio, Paidés, Barcelona, 1990, pp. 33 y ss.

99. RawLs, J., Teoria de la justicia, op. cit., p. 83.
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bertad) antes de pasar al segundo (que se refiere a la distribucion
de otros bienes primarios)» '. En este sentido, Rawls entiende que
cada persona requiere, para la consecucion de su plan de vida,
ciertos bienes primarios, bien naturales o sociales ''. Rawls divide
los bienes primarios en varios grupos: derechos y libertades, opor-
tunidades y poderes, ingresos y riquezas '>. Establece entre ellos
una relacién de jerarquia, otorgando a la libertad una prioridad su-
prema. Ello determina que, tal y como se establece en el primer
principio, la libertad s6lo puede estar limitada por la libertad.

Como hemos visto, para Rawls la base de la justicia consiste
en la imparcialidad o ecuanimidad. Este es el presupuesto impres-
cindible. Ello determina, entre otras cosas, la exigencia de trato
igual a los iguales en igualdad de circunstancias. De ese modo,
una practica parecerd ecudnime a las partes si ninguno siente que,
por participar en ella, él o alguno de los demds estd sacando ven-
taja, o estd siendo forzado a ceder ante pretensiones que no consi-
dera legitimas '®*.

Son muchas las criticas que se han hecho al pensamiento con-
tractualista y, mas en concreto, a las tesis de Rawls. Entre ellas,
podriamos destacar las siguientes:

— Se puede comprobar que su construccion es realmente una
ficcidn, ya que nunca serd posible alcanzar su presupuesto meto-
dolégico, la posicion originaria. El mismo afirma que «la posi-
cion original es una situacion puramente hipotética. No es necesa-
rio que algo parecido a tal posicién haya existido nunca...» ',
Ademads, algunos autores han afirmado que Rawls complica inne-
cesariamente las cosas frente a otras teorias que también defien-
den el presupuesto del observador imparcial. Por ejemplo, uno de
los problemas afiadidos seria el referente a quién y como se selec-

100. ATIENZA, M., Introduccion al Derecho, op. cit., p. 162.

101. RAwLs, J., Teoria de la justicia, op. cit., pp. 112-117.

102. Vid. RawLs, J., Justicia como Equidad. Una reformulacion, op. cit., pp.
91y ss.

103. Vid. RawLs, J., Teoria de la justicia, op. cit, pp. 131-137.

104. Ibidem, p. 145.
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cionaria a aquellos que integrarian el comité de los POPs. Tam-
bién se ha sefialado que si la racionalidad es un requisito que de-
ben poseer los POPs, quedarian excluidos los nifios o personas
con carencias racionales, lo cual implica una discriminacién. En
relacidn a las personas que atin no existen, se plantean problemas
relativos a la aplicacion a las mismas de ciertos principios en cuya
elaboracion ellos no han participado.

También se ha criticado la indeterminacién del «velo de igno-
rancia»: fundamentalmente, quién y cémo decide qué cuestiones
deben desconocer los agentes racionales. En definitiva, las exi-
gencias metodoldgicas ideadas por Rawls podrian servir para una
sociedad imaginaria, pero no para las sociedades existentes en la
actualidad '.

— La teoria de Rawls tiene un 4mbito espacial y temporal de
aplicacién muy reducido: estd concebida para ser aplicada, exclu-
sivamente, a las sociedades democréticas contemporaneas econd-
micamente desarrolladas y, mds en concreto, a la sociedad nortea-
mericana. En realidad, su concepcién se encuentra en perfecta
consonancia con las pautas éticas y juridicas predominantes en tal
sociedad '. Concretando atin mds, se podria sefialar que Rawls
pretende dar una solucién a una situaciéon muy concreta: el con-
flicto existente entre la libertad y la igualdad, tal y como se plan-
tea en la sociedad norteamericana actual '’. En opinién de Massi-
ni, Rawls se refiere, en rigor, a los criterios que separan a los
partidos demdcrata y republicano en las contiendas electorales '*®.
Por su parte, el mismo Rawls ha sostenido que:

«...no estamos intentando encontrar una concepcién de la justi-
cia adecuada para todas las sociedades, haciendo caso omiso de sus

105. ATIENZA, M., Introduccion al Derecho, op. cit., p. 164.

106. Vid. KAUFMANN, A., «En torno al conocimiento cientifico del Derecho»,
op. cit., p. 19.

107. Vid. MACINTYRE, A, Tras la virtud, op. cit., pp. 300-303; Massini, C.I.,
«La teorfa contempordnea de la justicia, de Rawls a Maclntyre», en Rivista interna-
zionale di filosofia del diritto, aprile/giugno, LXX, 1993, pp. 203 y ss.

108. Massing, C.I., «La teorfa contemporanea de la justicia, de Rawls a Mac-
Intyre», op. cit., p. 207.
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circunstancias sociales o histdricas particulares. Queremos zanjar un
desacuerdo fundamental acerca de la forma justa de las instituciones
bésicas dentro de una sociedad democrdtica que se desenvuelve en
condiciones modernas. Nos miramos a nosotros mismos y reflexio-
namos sobre nuestras disputas desde, digamos, la Declaracion de In-
dependencia» ',

Por ello, se le podria achacar que, mas que construir un mode-
lo metodoldgico para conseguir encontrar ciertos principios de
justicia, parte de los ya aceptados socialmente, e intenta legitimar-
los a posteriori.

De todo lo expuesto se deduce, ademds, que la visién que tiene
Rawls de la filosofia politica difiere, radicalmente, de la predomi-
nante en el pensamiento de occidente. Para este tltimo, la filosofia
es un intento de comprension de la realidad que se caracteriza por
su pretension de universalidad. Se intenta asi abordar los proble-
mas desde una perspectiva objetiva, y con el mayor grado de gene-
ralidad. Esta vision, aplicada al &mbito de la justicia, tendria como
consecuencia el tratar de alcanzar ciertos principios con una base
objetiva y una minima pretension de universalidad y generaliza-
cién. Sin embargo, la perspectiva de Rawls es, precisamente, la
opuesta. Como ya se ha indicado, trata s6lo de dar una solucién
adecuada a un conflicto muy preciso de una sociedad concreta, la
norteamericana contemporanea.

— En tercer lugar, se critica que bajo una «fachada» de neu-
tralidad o «asepsia» moral, la teoria de Rawls implica una opcién
ideoldgica concreta, la liberal. Ya se ha senalado que el primer
principio sostiene que «cada persona ha de tener un derecho igual
al mds extenso sistema total de iguales libertades bdsicas compa-
tible con un sistema similar de libertad para todos». Esto supone,
como ya se ha indicado, que la libertad sélo puede ser limitada
por la libertad. Ello ha sido criticado, entre otros, por Hart '°. Este

109. RawLs, J., «El constructivismo kantiano en la teoria moral», en fDEM,
Justicia como Equidad, op. cit., p. 139.

110. HArT,H.L.A., «<Rawls on liberty and its priority», en DANIELS, N. (edit.), Rea-
ding Rawls. Critical Studies of A Theory of Justice, Oxford, Basils Blackwell, 1975.
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autor ha afirmardo que este principio sirve para resolver casos tri-
viales, pero no los mds complejos. Asi, por ejemplo, aplicado a la
venta de drogas, habria que mantener que el vendedor debe ver
reconocida una absoluta libertad por parte del Derecho mientras
que no agreda la libertad de otros. No cabria, por lo tanto, penali-
zar la venta de estas sustancias, ni tampoco su cultivo ''. En defi-
nitiva, el principio de prioridad de la libertad conduce, en la prac-
tica, a situaciones de muy dificil justificacion ética y juridica.

— La teoria de Rawls posee un cardcter meramente estructu-
ral. De este modo, se refiere a la justicia como un cierto orden o
cualidad de la vida social. Deja asi de lado la nocidn clésica de
justicia, entendida como la virtud personal consistente en dar a
cada uno lo que le corresponde. Como sefiala Massini, la «teoria
de la justicia (de Rawls) no presupone la virtud —al menos la vir-
tud de la justicia— en los miembros de la sociedad justa, sino que
consiste solamente en un cierto modo de disponer las relaciones y
practicas sociales» 2. A ello habria que afiadir que el modelo de
sociedad que propone Rawls se construye sobre el presupuesto de
que los agentes morales son «egoistas racionales». De este modo,
una de las bases para poder llegar a acordar los principios de jus-
ticia es el puro autointerés. Nada queda para la exigencia de per-
feccion moral de los contratantes. En definitiva, como sefala
Massini '}, nos encontramos ante «una extrafia férmula de pesi-
mismo antropoldgico y optimismo social», de acuerdo con la cual
la agrupacion de hombres injustos puede alcanzar, si se siguen de-
terminadas reglas, una sociedad justa. O, siguiendo a Bertrand de
Jouvenel ''*, estamos ante la insdlita pretension de conseguir una
sociedad justa en la que nadie tenga que serlo.

111. Otro supuesto complejo serfa el relativo a la imposibilidad, por parte de
los poderes publicos, de establecer determinadas medidas en favor de la seguridad
y la integridad fisica de las personas como, por ejemplo, la obligacién de llevar cas-
co en una motocicleta o de usar el cinturén de seguridad en los vehiculos.

112. Massin, C.1., «La teoria contemporédnea de la justicia, de Rawls a Mac-
Intyre», op. cit., p. 208.

113. Ibidem, p. 217.

114. JOUVENEL, B., La soberania, trad. L. Benavidez, Rialp, Madrid, 1957, p. 296.
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— Por tltimo, la critica fundamental que se puede esgrimir, en
general, frente a las teorfas neocontractualistas y, en particular, al
modelo de Rawls, es que tales concepciones son, basicamente, teo-
rias procedimentales de la ética, y del procedimiento, entendido
como un dato féctico, no puede extraerse un fundamento dltimo. Ya
se ha sefialado que para Rawls la adecuacion o conveniencia de los
principios de justicia no depende de su contenido o bondad intrinse-
ca, sino exclusivamente del procedimiento seguido para determi-
narlos. El mismo afirma claramente que su teorfa es «procedimen-
tal» y no tiene nada que ver con criterios objetivos o materiales '.
De este modo, si se sigue el procedimiento establecido, los resulta-
dos, sean los que sean, se entenderdn como necesariamente justos.

Frente a ello cabria sefialar, siguiendo a Kaufmann "°, que «es
imposible llegar a contenidos materiales partiendo tinicamente de la
forma o procedimiento o, por lo menos, contando Gnicamente con
éste. Es evidente el cardcter circular de la demostracion... Ello vie-
ne a significar que el principio del consenso es incapaz de asegurar
un «dltimo fundamento» de verdad, y puede tinicamente ofrecer
plausibilidad, verosimilitud y, en consecuencia, opcion de riesgo».

A ello hay que afiadir un problema adicional: Rawls lleva a
cabo un proceso argumentativo en el que la conclusion contiene
una serie de contenidos materiales que en ningiin momento se en-
cuentran en las premisas. De hecho, éstas no estdn suficientemen-
te justificadas, ya que, como se ha sefialado, se trata de ficciones
y de opiniones subjetivas. Nos encontramos, por ello, ante una fa-
lacia en sentido riguroso, o frente a lo que Kaufmann ha denomi-
nado «misteriosa generacion espontdnea de la materia desde la
forma» """, En la misma linea, para Massini '"®:

115. RawLs, J., Teoria de la justicia, op. cit., pp. 28 y ss.

116. Vid. KAUEMANN, A., «<En torno al conocimiento cientifico del Derecho»,
op. cit., pp. 19, 21.

117. KAUFMANN, A., La filosofia del Derecho en la posmodernidad, Temis,
Bogotd, 1992, p. 47.

118. Vid. Massini, C.I., «Del positivismo analitico a la justicia procedi-
mental: la propuesta aporética de John Rawls», en Persona y Derecho, 42, 2000,
pp- 188 y ss.
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«... una objetividad que sé6lo se fundamenta en la relacién cohe-
rente de proposiciones en si mismas no justificadas, no puede dar
lugar sino a una objetividad débil y, en tltima instancia, sin funda-
mento suficiente; ello es asi, porque segtn el conocido «trilema de
Miinchhausen» no es posible alcanzar una justificacién propiamente
dicha sin una remisién a una proposicién o conjunto de proposicio-
nes que se encuentren en si mismas fundamentadas '"°. Efectivamen-
te, por imperio de las mds aceptadas reglas de la logica, el caracter
de las premisas se transfiere al de las conclusiones y, de ese modo,
si se parte de una serie de premisas no justificadas, o justificadas
s6lo débilmente, en cuanto opiniones, ficciones o intuiciones subje-
tivas, las conclusiones no podrdn tener sino cardcter opinativo, ficti-
cio o sélo subjetivo, por mds que se alegue la maxima coherencia
entre esas proposiciones».

Se ha intentado mostrar que tanto el utilitarismo como el con-
tractualismo representan enfoques parciales e incompletos para el
tema que nos ocupa. En realidad, se trata de «teorfas mutiladas que
explican la moral a medias» ', Ya se ha sefialado que las tesis uti-
litaristas, llevadas al extremo, conducen a resultados no aceptables.
Con respecto al contractualismo, cabria destacar que, con indepen-
dencia de la importancia y la necesidad del procedimiento (elemen-
to formal), la calificacién de la bondad o justicia de una norma o
principio no puede ignorar su mismo contenido (dimension mate-
rial). Por ello, la debilidad fundamental de las teorfas puramente
procedimentales se encuentra en su creencia en que pueden pres-
cindir de contenidos materiales y de apoyo en la experiencia'*'.

119. Vid. KALINOWSKI, G., El problema de la verdad en la moral y en el dere-
cho, trad. E. Mari, EUDEBA, Buenos Aires, 1979.

120. DEL Barco, J.L., «Pluralidad de sistemas éticos. Excelencia de la ética
personalista», op. cit., p. 33.

121. KAUEMANN, A., «En torno al conocimiento cientifico del Derecho», op.
cit., p. 23. En realidad, toda discusién sobre la justicia implica una indagacién dia-
Iéctica de lo que corresponde a cada uno, segiin su propio estatuto ontolégico y, en
consecuencia, de acuerdo con su dignidad. Por ello, se presupone que existen ciertas
verdades sobre el ser humano y el resto de lo creado que deben ser buscadas en co-
mun a través del debate y del didlogo. En este sentido, sefiala Gonzélez que «si el de-
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En relacién a la ética y a la deontologia profesional, se puede
afirmar que el acuerdo, el consenso, aporta el elemento factico
imprescindible mediante el cual se concretan, en un determinado
momento histérico y lugar, el conjunto de principios deontolégi-
cos que deben regir en un dmbito profesional. Pero ese acuerdo no
puede erigirse en fundamento ultimo de tales principios. En reali-
dad, se presupone la existencia previa de ciertas exigencias que
deben ser buscadas en comtin a través del debate y del didlogo. En
concreto, se podria afirmar que la existencia de estas verdades
previas es lo que da verdadero sentido al didlogo, entendido como
algo mds que la bisqueda de un mero consenso factico. Entre es-
tas verdades se encontraria la dignidad humana, entendida como
el principio ético y juridico fundamental, y los derechos y deberes
de ella derivados. Sobre ello volveremos mds adelante.

En definitiva, todo intento de fundamentacién de la ética vy,
mads en concreto, de la ética y la deontologia profesional, no debe
sentirse desvinculado de la necesidad de asumir como verdadera
una determinada idea previa del hombre y del bien humano '*.
Cualquier referencia a la ética '* remite a cierta comprension de la
perfeccion humana, del bien. Por ello, aun dentro de la mds estric-
ta concepcion liberal, resulta necesaria la presencia de ciertas con-
vicciones compartidas por todos, como, por ejemplo, la misma
bondad del sistema liberal, de la democracia y de los derechos in-
dividuales '**. Ademads, es importante que estos pardmetros rijan

recho no es otra cosa que el resultado de una convencidn en la que se ha logrado un
precario equilibrio de intereses particulares, con el tnico fin de lograr una conviven-
cia mds o menos pacifica, entonces... cualquier didlogo acerca de lo racional estd de
mas» (GONZALEZ, A M., En busca de la naturaleza perdida, op. cit., pp. 174 y 175).

122. Vid. LLANoO, C., Dilemas éticos de la empresa contempordnea, Fondo de
cultura econémica, México, 1997, p. 20.

123. En este sentido, el fin de la ética podria resumirse en la siguiente frase de
Del Barco: «busca el bien del mundo entero: de la sociedad, la naturaleza y los ani-
males. Pero, sobre todo, busca el bien de las personas»; DEL BARCO, J.L., «Plurali-
dad de sistemas €ticos. Excelencia de la ética personalista», op. cit., p. 33.

124. MACINTYRE, A., Whose Justice? Which Rationality?, Duckworth, Lon-
don, 1988, pp. 345 y ss. Ed. espaiiola: Justicia y racionallidad, Ediciones Interna-
cionales Universitarias, Madrid 2001 (2.* ed.).
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como criterios para la actuacion misma'*. Como sefiala Maclntyre,
en su critica a Rawls, «una precondicién necesaria para la pose-
sién por una comunidad de una adecuadamente compartida racio-
nalidad fundante de las normas morales, es la necesaria posesion
de una concepcién del bien humano racionalmente justificable
(...) el respeto y la adhesion a esa compartida concepcion del bien
humano ha de ser institucionalizada en la vida de esa comuni-
dad» 1.

6. ETICA Y VIRTUD

La ética presupone la existencia de un orden en la naturaleza
humana, pero no un orden espontdneo, que nos viene dado, sino
que tenemos que conquistar. En consecuencia, no basta con enun-
ciar una serie de normas o pautas de conducta. Es imprescindible,
también, la busqueda de la nocién de bien humano y de la virtud
moral de sus agentes. Por ello, se puede sefialar que una vision in-
tegradora, y no reductiva, de la ética debe tener en cuenta, al mis-
mo tiempo, tres aspectos: las normas, los bienes y las virtudes '*’.

La nocién de virtud tiene una importancia decisiva en la ética
y en la deontologia profesional. Se acaba de senalar que la ética
presupone el reconocimiento, en la actuacién humana, de un or-
den a conquistar. En esta conquista es fundamental el habito que
conduce a la virtud moral, entendida ésta como la consecuencia
de introducir racionalidad en las tendencias instintivas. Cierta-
mente, la virtud es un hébito que inclina al cumplimiento del de-
ber. Ella misma no es un juicio dedntico, un juicio de deber, sino
una disposicién del ser humano a obrar segtin los juicios dednti-

125. JoHANN, R.O., «Rationality, Justice and Dominant Ends», en AA.VV.,,
The value of Justice, editor Ch. Kelbley, Fordham U.P., New York, 1979, p. 15.

126. MACINTYRE, A., «The Privatization of Good, an Inagural lecture», en The
Review of Politics, vol. 52, nim. 3, U. de Notre Dame, Notre Dame-Indiana, 1990,
p-351.

127. Poro, L., Etica. Hacia una version moderna de los temas cldsicos, Unién
Editorial, Madrid, 1997, pp. 114-127.
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cos '*. Por lo tanto, las virtudes no pertenecen al plano del deber
ser, sino al del ser, aunque en relacion a un deber ser.

El comportamiento éticamente correcto se traduce en una ac-
tuacién basada en la virtud. Gracias a ella, la persona desarrolla
una potencia operativa: «hace, y lo que hace lo hace bien. La vir-
tud es condicion necesaria y suficiente para una buena accion. O,
como sefiala Goémez Pérez, «tener virtud, en un sentido genéri-
co..., es saber hacer» '%.

La virtud presupone las tendencias e inclinaciones naturales,
pero implica también la labor de la razén préctica, que introduce
el orden en dichas inclinaciones '*. En este sentido, Aristételes ya
distinguia entre «virtud natural», entendida como la disposicién o
inclinacién que cada uno tenemos hacia el bien, y «virtud moral»,
en la que cobra un papel fundamental la racionalidad y la volun-
tad. En sus palabras:

«Se admite, realmente, que cada uno tiene su cardcter, en cierto
modo por naturaleza, pues desde el nacimiento somos justos, mode-
rados, valientes y todo lo demads; pero, sin embargo, buscamos la
bondad suprema como algo distinto, y queremos poseer esas cuali-
dades de otra manera. Los modos de ser naturales existen también
en los nifios y en los animales, pero sin la razén son evidentemente
dafiinos... Y asi como hay dos clases de modos de ser en la parte del
alma que opina... asi también en la parte moral hay otras dos: la vir-
tud natural y la virtud por excelencia, y de éstas, la virtud por exce-
lencia no se da sin prudencia...» '*'.

La virtud moral no implica, por ello, s6lo una actuacién con-
forme a la recta razén, sino que «va acompanada del ejercicio de
la recta razén» '*2. En este sentido, sefiala Tomas de Aquino que la

128. Vid. HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho Natural, op. cit., pp.
33 yss.

129. GOMEz PEREZ, R., Etica empresarial, Rialp, Madrid, 1999, p. 65.

130. GONZALEZ, A.M., En busca de la naturaleza perdida, op. cit., p. 49.

131. ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Libro VI, 13, 1144b, 5-15, p. 287.

132. Ibidem, Libro VI, 13, 1144b, 25, p. 287.
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justicia resulta de introducir racionalidad en nuestra voluntad, de
tal manera que queramos y persigamos el bien de nuestros seme-
jantes, y no unicamente el nuestro '*.

Una virtud fundamental que se debe desarrollar en cualquier
actividad, no sélo profesional, es la prudencia. Esta antecede a
cualquier accidn y las consecuencias de la misma van mas alla de
la accion desarrollada. Gracias a la prudencia la actuacién huma-
na se impregna de racionalidad. Se hace adecuada al contexto cir-
cunstanciado, aplicando a la situacién concreta los principios y
normas de moralidad» **. Se trata, por otro lado, de una virtud es-
pecialmente importante para el jurista. Sobre ello se volverd mds
adelante.

Por ultimo, es importante mencionar la gran conexion existen-
te entre los principios de la ética profesional, los valores y las vir-
tudes. Sobre ello volveremos en el capitulo IV de este libro. Aho-
ra s6lo queremos destacar, de una manera muy sencilla, que las
«virtudes» representan, de alguna manera, los valores incardina-
dos y vividos por la persona. O, dicho de otra manera, las virtudes
hacen realidad los principios y valores éticos. En este sentido, por
ejemplo, el cédigo deontoldgico de la abogacia espafiola estable-
ce en su preambulo que «la honradez, probidad, rectitud, lealtad,
diligencia y veracidad son virtudes que deben adornar cualquier
actuacion del abogado. Ellas son la causa de las necesarias rela-
ciones de confianza abogado-cliente y la base del honor y la dig-
nidad de la profesion».

7. ETICA Y RAZON PRACTICA

Ya Aristételes mostrd, claramente, que la primera division del
saber es la que lo diferencia en especulativo, o tedrico, y practi-

133. ToMAS DE AQUINO, De Virtutibus, c.1,a. 5, sol.
134. ABBA, G., Felicidad, vida buena y virtud, Ediciones Internacionales Uni-
versitarias, Barcelona, 1992, p. 214.
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co ¥, Existen, asi, ciencias tedricas o especulativas, y ciencias
préacticas. Esta divisién se corresponde, a su vez, con la diferen-
ciacion que es posible establecer en la actividad del conocimiento
humano: encontramos una razon especulativa o tedrica, y una ra-
z6n préctica. La distincion se basa, fundamentalmente, en el fin
que nos proponemos al conocer. Podemos ejercitar nuestra razén
por el sélo placer de alcanzar la contemplacion y la comprension
de la verdad, o bien en funcién de la accién y de la propia conduc-
ta. La razén tedrica es razon especulativa, persigue el conoci-
miento en si. La razén préctica no trata sélo de captar la verdad,
sino de dirigir la actividad del hombre conforme a esa verdad co-
nocida *%. La meta de la razén préctica es la orientacion de la vida
humana en el desarrollo de sus multiples facetas.

Lo hasta ahora sefialado no significa que, aunque el dinamis-
mo intelectual sea diferente, el entendimiento practico y el espe-
culativo sean dos facultades separadas. Se trata, por el contrario,
de una sola. Como sefalaba Aristételes, «el entendimiento espe-
culativo se hace practico por extension» *7. O, en palabras de To-
mas de Aquino, «el entendimiento practico conoce la verdad,
como la conoce también el especulativo, pero ordena a la accién
la verdad conocida» '*%. En este sentido, seflala Martinez Doral
que el entendimiento especulativo conoce la verdad y la conoce
como tedrica, pero si la orienta a la accidn, al obrar, tal razén te6-
rica se hace préctica. De este modo, puede afirmarse que el enten-
dimiento especulativo y el practico no son potencias diversas '*°.

El dmbito de la ética es el de la razon prictica. Esta realidad
ha estado, hasta hace algunos afios, oscurecida por la mentalidad

135. ARISTOTELES, De Anima, 111, c.9, 432 a. 15, ed. Bekker, Gigon-Bonitz,
Berlin, 1960-1961, cit. en MARTINEZ DORAL, J. M.., La estructura del conocimiento
Jjuridico, Universidad de Navarra, Pamplona, 1963, p. 13.

136. Vid. Ibidem, pp. 13 y ss.

137. ARISTOTELES, De Anima, 11, c. 10, nim. 2,433 a 14.

138. ToMmAs DE AQUINO, Summa Theologica, 1-1, Cuestion 79, articulo 11, pp.
736-737.

139. MARTINEZ DORAL, J.M., La estructura del conocimiento juridico, op. cit.,
p. 14.
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moderna. Esta situaba lo moral en el campo de la razén teérica, lo
que impedia comprender su misma naturaleza. Desprender a la
moral, de acuerdo con los pardmetros modernos de ciencia, de la
experiencia humana, exigir una absoluta exactitud geométrica en
sus conclusiones, y aplicar a su estudio el mismo método emplea-
do, por ejemplo, en las matemdticas '* o la fisica, supuso ence-
rrarla en un callejon sin posible salida. Por ello, parece claro que
la recuperacién o «rehabilitacion de la filosofia practica» '*!' que
ha tenido lugar desde hace unas décadas, fundamentalmente en
Alemania y EE.UU.'* ha permitido situar a la ética en su dmbito
adecuado '*. Ello, a su vez, ha determinado una mejor compren-
sion de la realidad de lo moral '**.

140. Conviene, ademds, tener en cuenta que la mentalidad moderna cambid
también el modo de entender, por ejemplo, las matematicas. Para los griegos, las ma-
temadticas eran relaciones existentes en la realidad. Su estudio revelaba la existencia
de un orden césmico. Sin embargo, la vision moderna altera esa relacion, y considera
que se trata de construcciones de la mente humana. Asi, a partir de Hobbes, se pierde
la idea de Dios y la creacién matematica es atribuida, de un modo exclusivo, al ser
humano (Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp. 23-24).

141. Vid. AA.VV.,, Rehabilitierung der praktischen Philosophie, T I-11, edit.
M. Riedel, Freiburg i. B., Rombach, 1972-74; AA.VV., Filosofia practica e scienza
politica, edit. C. Pacchiani, Albano, Francisci, 1980. Podemos considerar que el
«movimiento de rehabilitacién de la filosoffa practica» supone una nueva orienta-
cién que permite sentar las bases para superar las estrechas limitaciones del método
positivista, del propio positivismo y sus consecuencias en el campo de la ética: el
emotivismo, el sociologismo, etc...

142. Vid. sobre este tema BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op.
cit., pp. 79 y ss. Podriamos citar como representantes de este movimiento, entre
otros, a RITTER, J., Naturrecht bei Aristoteles, Stuttgart, 1961; SPAEMANN, R., Criti-
ca de las utopias politicas, op. cit.; ARENDT, H., La condicion humana, op. cit.; FIN-
NIS, J.; Ley natural y derechos naturales, op. cit.; etc.

143. También en el &mbito de la Teorfa de la Justicia se advierte en la actuali-
dad la existencia de corrientes que no quieren renunciar a intentar encontrar un fun-
damento racional, apelando, mds que a cuestiones emocionales, a razones (Vid.
GASCON, M., «Consideraciones sobre el objeto de la filosoffa juridica», en Anuario
de Filosofia del Derecho, X, 1993, p. 214).

144. Quizas una de las caracteristicas de la filosofia actual es la atencion pres-
tada a la acciéon humana y a su cardcter intencional. Ello implica también una rup-
tura con el modo de pensar moderno, ya que el estudio de la misma es imposible de
abordar recurriendo sélo a presupuestos causalistas y mecanicistas (vid. BALLESTE-
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Ya se ha indicado que, en la modernidad, la pregunta por lo
bueno se situaba en el campo de la razén tedrica. La respuesta ob-
tenida se convertia en receta acabada, aplicable a la realidad, sin
tener en cuenta las circunstancias del caso '¥*. Por el contrario,
asentar la ética en el campo de la razén prictica determina que
ésta no pertenezca al &mbito de lo acabado, de lo zanjado defini-
tivamente, como las verdades obtenidas en las matematicas o la
geometria, sino al terreno del orto logos, de la recta razon '*°.

La razon practica se opone as{ tanto a la razon exacta como a
la voluntad arbitraria. Nos permite una bisqueda de la verdad,
que ha de ser encontrada y aplicada teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso, la realidad. Por ello, la nota mas caracteris-
tica de este conocimiento es su caricter «situacional», aunque no
por ello relativo. La razén préctica aplica los primeros principios
a las circunstancias concretas e irrepetibles de la realidad.

Al referirnos a la razén humana, tanto tedrica como préctica,
surge la cuestion relativa a la confianza en la capacidad de ésta para
alcanzar la verdad y el sentido integral de las acciones persona-
les'¥". Asi, nos preguntamos: ;cudl es la capacidad de la razén hu-
mana de alcanzar la verdad, tanto especulativa como practica? '*.

ROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 77; WITTGENSTEIN, L., Philosophis-
che Untersuchungen, Suhrkamp, Frankfurt, 1970).

145. OLLERO, A., ;Tiene razon el Derecho?, Publicaciones del Congreso de
los Diputados, Madrid, 1996, p. 418.

146. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 81.

147. SANTOS, M., En defensa de la razon. Estudios de Etica, op. cit., p. 238.

148. Se trata, en definitiva, de plantear la siguiente objecion: ;es realmente
posible alcanzar un conocimiento que vaya mds alld de los fendmenos, un conoci-
miento metafisico? Gran parte de la filosofia moderna ha entendido que la respues-
ta a esta pregunta debe ser negativa. Se pierde asf la confianza en la raz6n humana
para alcanzar la verdad. Ello ha desembocado, l6gicamente, en el relativismo. En
este sentido, Juan Pablo II, en la enciclica Fides et ratio ha afirmado que la filoso-
fia moderna «En lugar de apoyarse sobre la capacidad que tiene el hombre para co-
nocer la verdad ha preferido destacar sus limites y condicionamientos» (p. 5). Fren-
te a ello, se puede sostener que la razén humana «no sélo no estd limitada al
conocimiento sensorial, desde el momento que puede reflexionar criticamente so-
bre ello, sino que, argumentando sobre los datos de los sentidos, puede incluso al-
canzar la causa que da lugar a toda realidad sensible» (p. 22).
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(Existen principios de la razén tedrica y de la razén practica de
cardcter universal, o son dependientes de cada momento histori-
co? ;Cémo compaginar la universalidad con la singularidad de la
realidad?

A estas cuestiones ya respondié Tomds de Aquino, justifican-
do la existencia de unos primeros principios y, al mismo tiempo,
explicando el distinto modo de conocer en el dmbito de la razén
tedrica y en el de la razén préctica. De una manera muy resumida,
podriamos destacar los siguientes aspectos:

1. Existen unos primeros principios de la razén tedrica y de
la razon practica. Su verdad es la misma para todos los hombres,
y pueden llegar a ser conocidos por todos (lo cual no significa,
como veremos mas adelante, que, de hecho, los conozcan). En pa-
labras de Tomds de Aquino: «la verdad o rectitud es la misma en
todos, e igualmente conocida por todos» '*°. Asi ocurre, por ejem-
plo, con el primer principio de la razon tedrica («nada puede ser y
no ser al mismo tiempo»), y el primer principio de la razén prac-
tica («hay que hacer el bien y evitar el mal»).

2. Hay que tener en cuenta que la razén tedrica versa «sobre
cosas necesarias», que no pueden ser de otro modo y, por eso,
«tanto sus conclusiones particulares como sus principios comunes
expresan verdades que no admiten excepcion» (por ejemplo, que
los tres dngulos de un tridngulo miden ciento ochenta grados). De
ahi que, en el orden especulativo la verdad o rectitud es la misma
para todos, ya se trate de los primeros principios, o de las conclu-
siones de éstos '*".

3. Lo anterior no significa que, necesariamente, todos puedan,
de hecho, conocer estas verdades. Es mds, muchas personas igno-
ran, por muy diversas razones (entre ellas, el nivel de educacion,
la capacidad intelectual...), estos principios de la razén tedrica.
En cualquier caso, y en relacién a la posibilidad del conocimien-
to, habria que distinguir entre los primeros principios y las con-

149. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Cuestién 94, articulo 4, p. 735.
150. Ibidem.
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clusiones particulares de éstos. Logicamente, las conclusiones
particulares resultan de mds dificil acceso al conocimiento que los
primeros principios. Asi, por ejemplo, es relativamente facil que
se entienda la evidencia del primer principio de la razén tedrica:
«nada puede ser y no ser al mismo tiempo». Sin embargo, no ocu-
rre lo mismo con las conclusiones particulares. En palabras de To-
mds de Aquino: «si hablamos de las conclusiones particulares de
la razén tedrica, la verdad es la misma para todos los hombres,
pero no todos la conocen igualmente. Asi, por ejemplo, que los
dngulos del tridngulo son iguales a dos rectos es verdadero para
todos por igual; pero es una verdad que no todos conocen» >,

4. A diferencia de lo sefialado anteriormente, la razén practi-
ca se ocupa de cosas «operables» '*?, de algo que todavia no ha
sido realizado, como son las acciones humanas. Por eso, aunque
sus primeros principios son comunes a todos los hombres (son
preceptos absolutamente universales), cuanto mds se desciende a
lo particular més excepciones encontramos (preceptos relativa-
mente universales) '**. Tomds de Aquino explica esta realidad po-
niendo el ejemplo del contrato de depdsito. Ciertamente, en estas
situaciones lo correcto es, en general, devolver el objeto deposita-
do a su duefio. No obstante, este principio no es absoluto, ya que
pueden existir excepciones: por ejemplo, si el objeto depositado
es un arma y su devolucion puede implicar un serio peligro. En
sus palabras:

«... las conclusiones particulares de la razén practica, la verdad
o rectitud, ni es la misma en todos ni en aquellos en que es la misma
es igualmente conocida. Asi, todos consideran como recto y verda-
dero el obrar de acuerdo con la razén. Mas de este principio se sigue
como conclusién particular que un depdsito debe ser devuelto a su
duefio. Lo cual es, ciertamente, verdadero en la mayoria de los ca-

151. Ibidem.

152. Vid. MARTINEZ DORAL, J.M., La estructura del conocimiento juridico,
op. cit., p. 15.

153. Vid. HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho natural, op. cit., pp.
139y ss.
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sos; pero en alguna ocasién puede suceder que sea perjudicial y, por
consiguiente, contrario a la razén devolver el depdsito; por ejemplo,
a quien lo reclama para atacar a la patria. Y esto ocurre tanto mas fa-
cilmente cuanto mds se desciende a situaciones particulares...» >

5. A ello se afiade el hecho de que, al igual que ocurre en el
dmbito de la raz6n tedrica, las conclusiones particulares de la ra-
z6n practica no son igualmente conocidas por todos. En lo que se
refiere a éstas, «la verdad o rectitud..., no es la misma en todos a
nivel de conocimiento concreto o particular, sino sélo de conoci-
miento universal; y ain aquellos que coinciden en la norma prac-
tica sobre lo concreto, no todos la conocen igualmente» '*.

Asi, pues, se puede concluir que en el dmbito de la razén
préctica existen reglas o principios universales. No obstante, en
las conclusiones particulares de estos principios pueden haber
excepciones, dependiendo de las diversas circunstancias de la
vida real. A ello hay que afiadir el problema de los limites del co-
nocimiento humano. Este se encuentra, en muchos casos, obsta-
culizado por muy diversos factores, ya sean de cardcter personal
o social. Por ello, podemos afirmar, citando de nuevo las pala-
bras de Tomds de Aquino «que la ley natural, en cuanto a los pri-
meros principios universales, es la misma para todos los hom-
bres... Mas en cuanto a ciertos preceptos particulares, que son
como conclusiones derivadas de los principios universales, tam-
bién es la misma... en la mayor parte de los casos; pero pueden
ocurrir algunas excepciones... ya sea en cuanto al grado de cono-
cimiento, debido a que algunos tienen la razén oscurecida por
una pasion, por una mala costumbre o por una torcida disposi-
cién natural» 6.

Desde que, hace mds de dos mil afos, Platén y Aristételes
iniciaron el estudio sobre los contenidos de la razonabilidad

154. ToMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, cuestion 94, articulo 4, p.
735.

155. Ibidem.

156. Ibidem.
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practica, muchos autores han identificado un nimero considera-
ble de reglas en el razonamiento prictico'”’. Se puede entender
que son principios de «sabiduria prictica» (o de «sentido comtin
vital»), por lo que no vivir teniéndolos en cuenta serfa tanto
como actuar irracionalmente. Se trata, por ello, de exigencias que
se refieren a la plenitud del bienestar humano, a la «vida logra-
da». Encaminan al que las sigue hacia la consecucién de su ma-
durez como persona. En definitiva, ayudan a ser, cada vez mas,
lo que uno puede llegar a ser (extrayendo lo mejor de si mismo,
o su mejor yo). Para Tomds de Aquino, se trata de exigencias, no
s6lo de la razén y la voluntad (btisqueda del bien), sino también
de la naturaleza humana.

Su larga tradicién permite conectar estos principios, utilizan-
do la terminologia de Aristételes, con la figura del phronimos o el
spoudaios. El phronimos es, para el filésofo griego, el hombre
que posee la phronesis o, lo que es lo mismo, la sabiduria practi-
ca, o la plena razonabilidad. El término también se podria traducir
por prudencia. Segun Aristdteles, «la prudencia es un modo de ser
racional, verdadero y practico, respecto de lo que es bueno y malo
para el hombre» **. También Tomds de Aquino dedicé un lugar
destacado a la prudencia, llegando a afirmar que «La prudencia es
la virtud més necesaria para la vida humana. Efectivamente, vivir
bien consiste en obrar bien» *°.

Para Finnis ', las reglas de la razén practica permiten estable-
cer un «método» o camino para elaborar el contenido concreto de
la ley natural, siempre a partir de los primeros principios de la
misma ley natural (principios que, en su opinion, serian pre-mora-
les). Tales exigencias establecen también razones por las que, mo-

157. Vid. FINNis, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., pp. 133 y ss.

158. ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, libro V1, 5, 1140b, p- 273. Recordemos
aqui lo ya explicado en el epigrafe 2.2 del capitulo I de este libro, en relacién a la
distincion aristotélica entre praxis y poiesis.

159. ToMAs DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Cuestién 57, articulo 5,
p- 440.

160. FINNis, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., pp. 133 y ss.
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ralmente, no deben llevarse a cabo determinadas acciones. Entre
estas reglas, Finnis destaca las siguientes:

1. La existencia de un plan de vida racional y coherente '*'. Si-
guiendo a J. Royce, «una persona, un yo individual, puede ser de-
finido como una vida humana vivida de acuerdo con un plan» '
Se trata de tener un proyecto de vida armoénico, lo cual implica,
entre otras cosas, asumir un orden vital, armonizar los compromi-
sos, saber reorientar inclinaciones, reformar habitos, abandonar
viejos proyectos...

Para conseguir tal plan de vida racional y coherente, puede
resultar util ver nuestra vida como un proyecto desplegado en un
tiempo limitado. O, como sefiala Finnis ', «Observar la propia
vida desde el punto de vista imaginario de la propia muerte...»,
siguiendo asi el consejo de los sabios: «en todo lo que hagas re-
cuerda tus ultimos dias» (Eclesidstico,7,36). También Sécrates
entendid que la filosofia es, en cierta medida, la practica del mo-
rir %4,

Adoptar esta perspectiva no implica tanto tener conciencia del
momento de la propia muerte y de la posible existencia futura,
como de elegir la atalaya més adecuada para establecer un pro-
yecto de vida coherente para afrontar de una manera realista y
madura el presente '*°.

2. La exigencia de no establecer una preferencia arbitraria en-
tre los valores humanos bésicos. Tales valores bdsicos de la exis-
tencia humana son, para Finnis, autoevidentes, en el sentido de
que seria irracional negarlos. Podrian concretarse en los siguien-
tes:

161. A esta exigencia también se refiere Rawls en su obra Teoria de la Justi-
cia, op. cit., pp. 450 y ss.

162. ROYCE, J., The Philosophy of Loyalty, New York, 1908, p. 168 (cit. en
RAWLS, J., Teoria de la Justicia, op. cit., p. 451; asimismo, la frase aparece citada en
FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 158).

163. Ibidem, p. 159.

164. SOCRATES, Fedon, 642, cit. en FINNIS, J., Ley natural y derechos natura-
les, op. cit., pp. 135, 159.

165. Ibidem, pp. 135, 159.
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La vida.

El conocimiento.

El juego.

La experiencia estética.

La sociabilidad (amistad).

La propia racionalidad préctica.
. Lareligion ',

Ello implica que la razén practica, que dirige nuestro actuar,
no debe dejar de lado, despreciar o considerar como tnico y ex-
clusivo bien, uno de los mencionados valores.

Esto no significa que algunos, como por ejemplo la vida (pre-
supuesto para poder realizar los demds) no sean més importantes
que otros. Ciertamente, cualquier proyecto de vida implica una
preferencia por un bien o bienes. Pero ello no supone, ya que se-
ria irracional, ignorar la importancia y trascendencia del resto. Asf,

omEUNwy

166. Por su parte, Hervada se refiere a las «inclinaciones naturales cuyas re-
glas racionales forman la ley natural». Menciona las siguientes:

«a) la inclinacién o tendencia a la conservacion del ser —vida e integridad fisi-
ca y moral—, frecuentemente llamada instinto de conservacion;

b) lainclinacién a la unién conyugal de varén y mujer, formando ambos la co-
munidad primaria de la especie humana, ordenada a la generacién y educacion de
los hijos;

¢) lainclinacidn a la relacion con Dios, como manifestacion de la creaturidad,
dimensidn constitutiva del ser del hombre;

d) la tendencia al trabajo, como expresion de la indole dominadora y transfor-
madora del hombre respecto al mundo circundante, y en conexién con ella la ten-
dencia al descanso y a la actividad lidica;

e) lainclinacidn a la sociedad politica y a las varias formas de asociacién, que
proviene de la indole social del hombre;

f) la tendencia a la comunicacion, expresion también de la sociabilidad humana;

g) lainclinacién al conocimiento y a las diversas formas de cultura y arte».

Asimismo, sostiene que, junto a estas tendencias naturales, hay que destacar
unas «lineas de fuerza o leyes bdsicas del desenvolvimiento de dichas tendencias:

a) laley de solidaridad entre los hombres, en cuya virtud cada hombre y cada
colectividad es corresponsable con los demds en la obtencién de sus fines;

b) laley de la perfeccion y desarrollo: cada hombre en particular y la sociedad
humana en su conjunto estdn llamados a un continuo perfeccionamiento, tanto ma-
terial como moral y espiritual» (HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho natu-
ral, op. cit., p. 146).
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por ejemplo, con independencia de que una persona dedique o no
su vida al estudio, no podrd ignorar que el conocimiento es un
bien en si y, asimismo, es preferible a la ignorancia o el error. Y
esto debe ser considerado como algo autoevidente.

3. La no existencia de preferencias arbitrarias entre las perso-
nas. Se trata de la exigencia, expresada en la discusion filoséfica
moderna, de que los propios juicios morales puedan ser universa-
lizables. En el ambito no filoséfico este principio se ha formulado,
como recuerda Finnis, de muy diversas maneras: «Haz por (o a)
los otros lo que querrias que ellos hicieran por (o a) ti... No conde-
nes a los otros por lo que ti mismo estds deseoso de hacer... No
impidas (sin una razén especial) a los otros conseguir para si mis-
mos lo que tu estds intentando conseguir para ti» ', Se trata de
exigencias razonables, en el sentido de que ignorarlas implica ser
parcial y arbitrario.

4. La exigencia de imparcialidad frente a los propios proyec-
tos vitales. Se trata de adquirir un cierto desprendimiento con res-
pecto a los propios planes, en el sentido de que, aun cuando el
propio proyecto o plan de vida fracasara, no por ello la propia
vida dejaria de tener sentido. De alguna manera, este principio es
una consecuencia de los anteriores, ya que se presupone que la
eleccion de un valor o bien no debe excluir la trascendencia e im-
portancia de los demés.

5. La necesidad de fidelidad frente a los propios compromisos
y proyecto de vida. Para Finnis, este requisito no sé6lo tiene una
dimension negativa (no abandonar frivolamente las exigencias
derivadas del propio plan de vida), sino también positiva (buscar,
de un modo creativo, el mejor modo para llevar adelante los pro-
pios compromisos).

6. Actuar teniendo en cuenta las consecuencias de nuestras ac-
ciones. No obstante, esta exigencia no puede convertirse en el cri-
terio exclusivo para valorar la propia actuacién. Lo que este prin-
cipio establece es la necesidad de orientar, en cierta medida, las

167. FINNS, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 138.
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acciones de tal modo que puedan ser eficaces, que produzcan las
consecuencias buscadas. Ello implica encontrar los mejores me-
dios para conseguir los resultados perseguidos. Sin embargo, de
acuerdo con lo afirmado hasta ahora, la bisqueda de un determi-
nado bien nunca puede justificar la anulacién de las restantes exi-
gencias de la razonabilidad practica ya mencionadas.

7. La séptima exigencia se refiere a la necesidad de respetar
todo valor basico en cada acto humano. Se encuentra estrecha-
mente relacionada con la anterior. Para Finnis se podria formular
en el siguiente sentido: no se debe «elegir realizar ningin acto que
de suyo no hace mds que danar o impedir la realizacion o partici-
pacion en una o mas de las formas bdsicas de bien humano. Por-
que la Unica «razén» para realizar un acto tal, ademads de la sinra-
z6n de un deseo mds o menos fuerte, podria ser que las buenas
consecuencias del acto pesan mds que el dafio realizado en y a
través del acto mismo...» ', Se trataria del principio, expresado
de manera coloquial, de que «el fin no puede justificar los me-
dios» 0, dicho de otro modo, que «no esta justificado hacer el mal
para conseguir un bien».

Esta exigencia establece, por ello, que una accién determinada,
si lesiona directamente un bien humano bésico, es irrazonable, por
muchas consecuencias deseables que tenga. Finnis se refiere a esta
cuestion en los siguientes términos: «por ejemplo, si el razona-
miento consecuencialista fuera razonable, algunas veces uno po-
dria razonablemente matar a una persona inocente para salvar la
vida de algunos rehenes» '“. En este caso encontramos una prime-
ra accion cuya finalidad es dafar, directa y definitivamente, un va-
lor bésico. Por ello, la actuacion no estaria moralmente justificada.

Para Finnis, sobre esta exigencia de la razonabilidad prictica
se apoya, de manera clara, la estricta inviolabilidad de los dere-
chos humanos (naturales) bdsicos. En caso de que este principio
no se respetara, todos los derechos humanos correrian peligro.

168. Ibidem, p. 148.
169. Ibidem.
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Ningun derecho humano podria dejar de ser anulado si se permi-
tiera que el cdlculo de costes y beneficios (o el juego de la utilidad
social o personal) decidiera la solucion final '".

Cuestion distinta es el supuesto de que, al realizar una accion
razonable se dafe, indirectamente, cualquier bien bésico. Se trata
de lo que, tradicionalmente, se ha denominado «voluntario indi-
recto». En estos casos es fundamental atenerse a la «intencién»
con la que se realiza la primera accion. Sobre ello volveremos en
el capitulo IV de este libro.

8. La octava exigencia se refiere a la necesidad de ponderar,
en cada actuacién humana, la promocién del bien comun.

9. El ultimo principio remite a la necesidad de actuar segun la
propia conciencia, incluso aunque ésta sea invenciblemente erré-
nea (ya que uno no es consciente de su equivocacion y tampoco
tiene los medios oportunos para poder salir de ella).

Parece que el primero que formuld este principio fue Tomas
de Aquino, al destacar la importancia de que la voluntad se en-
cuentre siempre acorde con la razon, ya sea esta recta o equivoca-
da. En sus palabras:

«Y porque el objeto de la voluntad es lo que propone la razén... la
voluntad toma razén de mal de lo que la razén le propone como mal,
si es llevada a ello. Ahora bien, esto sucede no sélo en lo indiferente,
sino en lo que es de por si bueno o malo, porque no sélo lo indiferen-
te puede recibir razén de bien o de mal por accidente, sino también lo
que es bueno puede recibir razén de mal, y lo que es malo razén de
bien... hay que decir sin reservas que foda voluntad que estd en des-
acuerdo con la razon, sea ésta recta o erronea, siempre es mala»'"'.

Para Finnis, la dignidad de la conciencia, incluso de la erré-
nea, tiene mucho que ver con la idea de que los principios de la
razonabilidad préctica no son solamente mecanismos formales
para conseguir enjuiciar correctamente una accion, sino también

170. Ibidem, p. 151.
171. ToMAs DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Cuestion 19, articulo 5, p. 197.
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aspectos mismos de la plenitud personal, que deben ser respeta-
dos en toda actuacién 2. De cualquier manera, conviene insistir
en la obligacién moral de buscar la verdad, lo cual, redunda, nece-
sariamente, en la correcta formacién de la propia conciencia. So-
bre ello se volverda mas adelante.

Siguiendo a Aristételes, la rectitud de la razén implica la impo-
sibilidad de conseguir humanamente la total perfeccion. Supone
una constante rectificacion de la intencion para buscar el bien en
cada caso concreto, en cada decision y actuacion. En este sentido,
podemos afirmar que en el &mbito de la ética, y mds en concreto
de la ética profesional, cabe siempre el «atin mejor». El modelo de
persona ética es, como ya se ha sefialado, el hombre o mujer que
actualiza al mdximo todas sus potencias, que extrae «su mejor yo»,
que posee el habito de las virtudes '”*. Exige, por tanto, un esfuerzo
permanente, nunca acabado, ya que, como sefialaba Aristoteles, las
virtudes las adquirimos empledndolas: «practicando la justicia nos
hacemos justos; practicando la moderacion, moderados... ™.

Todo lo sefialado tiene especial aplicacion en el dmbito de las
profesiones juridicas. El acierto de una decision prudencial depen-
de, no sélo de la capacitacién técnica y profesional, sino también,
y especialmente, del dinamismo interno del querer y de la voluntad
sincera de hacer justicia. Por ello, la recta intencién, no s6lo no en-
tra en contradiccion con los necesarios requerimientos técnico-ju-
ridicos, sino que los potencia y depura. La unidad entre capacita-
cién y virtud personal redunda positivamente en el saber juzgar o
discernir prudente que debe caracterizar a todo buen jurista. Por el
contrario, al jurista que no le mueva en absoluto la virtud de la jus-
ticia, que confunda el bien comtin con su interés particular o el de
las personas que le rodean, le serd muy dificil encontrar la decision
prudente y acertada en cada caso para actuar segtin Derecho '”>.

172. FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 155.

173. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 81.

174. ARISTOTELES, Efica a Nicdmaco, libro 11, 1, 1103a, p- 159.

175. Vid. ARBESU, C., Excelencia y formacion en el ejercicio de la Abogacia,
trabajo de investigacion inédito, 2004, pp. 27-29.
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8. ETICA, DIGNIDAD Y DEBERES MORALES

En el capitulo I de este libro se ha insistido en la idea de que
quien ejerce una profesion es, siempre, una persona, y su labor
esta destinada a servir, mas o menos directamente, a otra u otras
personas. Quien realiza un trabajo es un ser que posee una digni-
dad intrinseca, una persona, y su actividad estd dirigida a otras
personas —seres, asimismo, poseedores de una dignidad inheren-
te. Por ello, la ética, y mds en concreto, la ética profesional, se
encuentra profundamente enraizada en la realidad personal del
ser humano. El 4mbito de la ética es el de la actuacién del hom-
bre como persona '®, como ser dotado de razén y de voluntad.

Esta realidad nos remite, en ultima instancia, a la cuestion de
la dignidad de los individuos implicados en una relacién profesio-
nal. Por ello, se podria afirmar que todas las exigencias morales
encuentran su sentido més profundo, su razén de ser, en la digni-
dad de los sujetos que entablan una relacién, en nuestro caso, pro-
fesional. Los principios y virtudes éticas se fundamentan, y tienen
su raiz mds honda, en la exigencia basica, no s6lo de respetar la
dignidad del otro (de cualquier otro), sino también de actuar en
conformidad con la propia. De ahi que el principio de la dignidad
humana pueda ser entendido como fuente, no s6lo de derechos,
sino también de deberes (juridicos y morales).

8.1. Dignidad ontolégica y persona

Ciertamente, referirse al principio de la dignidad humana su-
pone introducirse en un tema muy complejo, con una profunda ri-
queza de contenido. Ademds, se trata de una nocion que puede ser
abordada desde muiltiples perspectivas (social, politica, ética, juri-
dica...). No obstante, debido a los limites de este trabajo, la refe-
rencia serd, necesariamente, breve.

176. Vid. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, op.
cit.,p. 413.
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En la actualidad, es muy frecuente apelar al principio de la dig-
nidad humana, entendiéndolo como el fundamento ultimo del or-
den social, moral y juridico'”’. No se trata, por otro lado, de una
nocién «exclusiva» del mundo contemporaneo. Por el contrario,
como destaca Spaemann, es una idea que tiene sus origenes en el
estoicismo y el cristianismo . Por ello, es posible rastrear sus pre-
cedentes mds remotos en el pensamiento griego y, mas en concreto,
en el estoicismo medio. La humanitas, o conciencia de la igual dig-
nidad de los hombres, y la necesidad de un idéntico respeto a todos
ellos, aparece, por primera vez, en la obra de Panecio de Rodas
(s. V.a.C.) ™. Posteriormente, encontramos, en diversos autores, la
referencia a la existencia de una cierta igualdad esencial entre to-
dos los seres humanos '*. Estos poseen una naturaleza comiin '*!

177. En este, sentido, por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos de 1948 apela, en su Predmbulo, a la dignidad intrinseca a los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. En la misma li-
nea se manifiestan el resto de Declaraciones Internacionales y de Constituciones.
Asi, la Constitucidn espafiola, en su articulo 10.1, sostiene que «la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes... son fundamento del orden
politico y de la paz social». Por su parte, la Constitucién alemana otorga a la idea de
dignidad humana un lugar fundamental. En su articulo 1 mantiene que «la dignidad
del hombre es inviolable». En igual sentido se orientan otras Constituciones euro-
peas, como la italiana o la portuguesa. Asimismo, resulta llamativo que un texto
surgido en un contexto juridico-politico diferente, como es la Constitucién de la Fe-
deracion Rusa, establezca, en su articulo 21.1, que «la dignidad de la persona es
protegida por el Estado. Nada puede servir de fundamento para su menoscabo».

178. SPAEMANN, R., «Sobre el concepto de dignidad humana», en Persona y
Derecho, 1988, nim. 19, p. 19.

179. Vid. sobre este tema BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op.
cit., p. 112.

180. Cicerén (106-43 a. C.) sostendrd: «Nada hay tan semejante a otra cosa
como un hombre a otro. Cualquier definicién del hombre vale para otro. Ello sélo
resulta oscurecido en la medida en que el hombre se deja llevar por la corrupcion de
costumbres y por la variabilidad del 4nimo» (CICERON, De legibus, 1, 10). También,
en la misma linea, Séneca (4 a. C.-65 d. C.) sostenfa: «El alma recta, buena, grande,
que es Dios mismo hospedado en un cuerpo humano, puede encontrarse tanto en un
caballero romano como en un liberto, como en un esclavo».

181. Antifonte de Atenas (siglo V a. C.) mantenia: «A los que descienden de pa-
dres distinguidos les respetamos y honramos; en cambio, a los que no son de casas
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radicalmente valiosa. Por ello, tiene un cardcter normativo, gene-
rando demandas y deberes frente a los demés e, incluso, frente a
uno mismo. En este sentido, ya afirmaba Cicerdn:

«El interés de cada uno y el de todos es una misma cosa. Luego
todos deben proponerse una sola cosa: que el bien particular de cada
uno debe ser el mismo que el de todos. Si cada uno trata de llevérse-
lo para si, quedara destruida la sociedad humana. Y si la naturaleza
prescribe también que el hombre mire por el hombre, cualquiera que
sea su condicion, por ser precisamente hombre, es necesario, segin
la misma naturaleza, que sea comun la utilidad de todos. Y, siendo
esto asi, todos estamos contenidos por la misma y tnica ley natural,
y en este caso ciertamente se nos prohibe por la ley natural causar
dafio a otro» '%2.

A pesar de sus remotos origenes, el principio de la dignidad
ontoldgica tuvo que abrirse paso no sin cierta dificultad '**, corres-

distinguidas no los respetamos ni honramos. En esto nos comportamos reciproca-
mente como bdrbaros, pues por naturaleza hemos sido creados iguales en todos los
aspectos, asi barbaros como helenos. Esto se infiere de una consideracién de las co-
sas necesarias por naturaleza a todos los hombres. Todas éstas hay que conseguirlas
de la misma manera, y en ninguna de ellas nos diferenciamos ni como barbaros ni
como helenos» (Cit. en ANON, M.J.; APARISI, A. y otros, Derechos Humanos. Textos
y casos prdcticos, Tirant lo Blanch, 1996, Valencia, p. 31). En la misma linea, Hipias
de Elide (s. V a. de C.) sostenia: «Varones aqui presentes, os considero a todos pa-
rientes, intimos y ciudadanos por naturaleza, si bien no por ley, pues por naturaleza lo
semejante estd enlazado con lo semejante» (citado por PLATON, Protdgoras, 337, c).

182. CICERON, De Officis 6,26-27. Siguiendo a este autor: «No olvidemos que
nuestra justicia debe alcanzar también a las personas mds humildes. La mds infima
de todas es la condicidn y la suerte de los esclavos, y no piensan mal quienes acon-
sejan que se les considere como jornaleros, exigiéndoles su trabajo y otorgdndoles
la debida recompensa. Causdndose la injuria de dos maneras, esto es, por la violen-
cia y por el fraude, el fraude parece propio de la zorra, la fuerza y la violencia del
leén; ambos son sumamente ajenos al hombre, pero el fraude es mas odioso. No
hay género de injusticia peor que la de quienes en el preciso momento en que estdn
engaflando simulan ser hombres de bien...» (Ibidem, 13, 41).

183. «Es una idea —explica Spaemann— relativamente tardia, la de que el hom-
bre como tal y por antonomasia tiene una dignidad que debe ser respetada y que no
depende de determinadas funciones» (SPAEMANN, R., «Sobre el concepto de digni-
dad humana», op. cit., p. 19).
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pondiendo el mayor protagonismo, como ya se ha sefialado en el
capitulo I de este libro, al pensamiento cristiano. Este capté, con
toda claridad, que la persona humana, en razén de su dignidad, se
encuentra, frente al resto de criaturas, en otro orden del ser. Por
ello, debe dirigir su vida, y ser tratado por los demés, de una ma-
nera acorde a su elevado estatuto ontologico.

Sin ignorar su larga trayectoria histdrica, es una realidad que
en los tultimos afios se ha incrementado el nimero de ocasiones en
las que se apela al principio de la dignidad humana. Pero la fre-
cuencia en el uso del concepto va acompaiiada, en muchos casos,
de una patente imprecision. La paradoja se presenta porque, por
un lado, la dignidad aparece como el dltimo y mds importante
fundamento de una determinada decisién. Sefialar que algo es
contrario a la dignidad humana parece implicar que estamos ante
una accién inadmisible desde el punto de vista juridico-moral.
Pero, por otro lado, el significado que en la préctica se atribuye a
la nocién de dignidad humana es tan confuso e indeterminado
que, en ocasiones, se convierte, de hecho, en una expresion vacia
de contenido '*. Ello ha conducido a algunos autores, como por
ejemplo a Norbert Hoerster '*°, a mantener: «Cuan vacia es nece-

184. En este sentido, hay que admitir, en palabras de J. Gonzélez Pérez, que
«en nombre de la dignidad se intentan justificar soluciones radicalmente contrarias
sobre temas fundamentales ... como la admisibilidad de ciertas formas de manipu-
lacién genética, el aborto, la disponibilidad de 6rganos humanos, los experimentos
médicos con personas y la eutanasia» (GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad de la per-
sona, Civitas, Madrid, 1986, p. 19 y 20; vid., asimismo, MELENDO, T. y MILLAN-
PUELLES, L., Dignidad: ;juna palabra vacia?, EUNSA, Pamplona, 1996). En el 4m-
bito del derecho Constitucional también existe una gran indefinicién sobre este
tema. Ingo von Miinch pone de manifiesto que, de la redaccién del art. 10.1 de
nuestra Constitucién no surgen tantas dudas como ocurre con los articulos de la Ley
Fundamental alemana que hacen referencia a la dignidad, pero ello no significa que
todo esté perfectamente claro. Este autor, en su articulo «La dignidad del hombre en
el Derecho Constitucional» (Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 5,
1982, pp. 9-33) hace continuas referencias elogiosas a la redaccién de nuestro art.
10.1, en comparacién con la redaccién alemana.

185. HOERSTER, N., «Acerca del significado del principio de la dignidad hu-
mana», en En defensa del positivismo juridico, trad. J. M. Sefia y revisién de E. Gar-
z6n Valdés y R. Zimmerling, Gedisa Editorial, Barcelona, 1992, p. 91.
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sariamente la férmula del principio de dignidad humana: no es
nada mas y nada menos que el vehiculo de una decision moral so-
bre la admisibilidad o inadmisibilidad de formas posibles de la li-
mitacion de la autodeterminacion individual».

En nuestra opinion, es claro que el principio de la dignidad
humana, entendido como fundamento del orden moral y juridico,
no es una férmula vacia. Desde luego, no tiene las mismas conse-
cuencias practicas reconocer una dignidad innata al ser humano
que no hacerlo.

Ciertamente, hay que admitir que nunca podremos encontrar
una definicién neta, cerrada y acabada del concepto de dignidad '¢.
En este sentido, sefiala Spaemann que «lo que la palabra dignidad
quiere decir es dificil de comprender conceptualmente, porque in-
dica una cualidad indefinible y simple» '*’. Ademads, si admitimos
que la dignidad es un principio intrinseco al ser humano y posee
un carécter ontolgico, mas que algo demostrable, tendria, en bue-
na légica, el rango de axioma. No obstante, el cardcter de evidente
por si misma de la dignidad no implica que para su comprension
no sea necesaria la experiencia, ya que se parte del presupuesto de
que no existen ideas innatas. Ademds, en relacion al principio de la
dignidad puede afirmarse que, aunque se trata, en realidad, de un
concepto metafisico, posee claras manifestaciones fenoménicas.
En este sentido, debe reconocerse que es mds fécil entender la idea
de dignidad por medio de comparaciones, analogias '*® y de un
modo mads bien intuitivo, que a través de un definicién académica

186. Por otro lado, conviene sefialar que la misma posibilidad de aproximar-
nos al concepto dependerd, estrechamente, de la teoria del conocimiento de la que
partamos. Es evidente que, desde presupuestos estrictamente empiristas, al reducir-
se todo el conocimiento a la experiencia sensible, no se podrd llegar a admitir la no-
cién de dignidad humana, al tratarse de un universal. Los universales son ideas,
conceptos y enunciados que elabora nuestra mente, a partir de datos parciales, pero
que no por ello carecen de cierta concordancia con la realidad. El universal es una
construccién de la razén, pero al mismo tiempo es un reflejo de la realidad.

187. SPAEMANN, R., «Sobre el concepto de dignidad humana», op. cit., p. 16.

188. Vid. la aproximacion analégica a la que recurre Spaemann para explicar
el concepto de dignidad en «Sobre el concepto de dignidad humana», op. cit., pp.
16y ss.
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o de un proceso puramente racional. Por otro lado, la via negativa,
que parte del reconocimiento de practicas atentatorias a la digni-
dad, parece més fructifera para comprender el significado y conse-
cuencia, de este principio. Ello se debe a que el mal es més fécil-
mente reconocible que el bien. En efecto, como destaca Andorno,
es precisamente cuando debemos enfrentarnos a situaciones de in-
justicia o profundamente inmorales cuando advertimos mejor, por
contraste, lo que significa la dignidad. Basta con ser testigo de los
peores sufrimientos humanos (torturas, amputacién de miembros,
castigos degradantes, privacion de alimentos, etc.), o con sufrirlos
en carne propia, para llegar al convencimiento de que la dignidad,
aun cuando resulte dificilmente definible, es un principio intrinse-
co a la naturaleza humana y no una pura hipdtesis metafisica '®.
Ello, en definitiva, nos permite entender, con mayor o menor niti-
dez, cudl es el significado, contenido minimo y consecuencias prac-
ticas que se derivan, tanto en el &mbito moral como en el juridi-
co ', de este principio.

8.1.1. El cardcter ontologico de la dignidad

Ya se ha sefialado que el reconocimiento del cardcter ontolégi-
co de la dignidad nos permite considerarla, en cierta medida, como

189. ANDORNO, R., «Una aproximacién a la bioética, en GARAY, Oscar (dir.),
Responsabilidad profesional de los médicos. Etica, bioética y juridica. Civil y pe-
nal, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 429.

190. De una manera muy general, podria admitirse que del principio de la digni-
dad humana se derivan, entre otras, dos exigencias bdsicas para la autoridad puiblica:

1. La necesidad de respeto, por parte de los 6rganos estatales, de la vida, la in-
tegridad fisica y corporal y la libertad de todas las personas. Ello supone que el Es-
tado ha de omitir toda normativa o medida que suponga implicita o explicitamente
un atentado contra estos bienes (imposiciones vejatorias, discriminatorias, etc.).
Debe también impedir los ataques a los mismos por parte de terceras personas.

2. En segundo lugar, el Estado debe promocionar las condiciones sociales ne-
cesarias para que todas las personas puedan desarrollar una vida acorde a su digni-
dad. De ahi la importancia del reconocimiento juridico y la garantia efectiva de los
derechos sociales.
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un axioma. Esta condicién ya se advierte al estudiar las mismas
raices etimolodgicas del término. Las dignitates significaban, para
los medievales, lo mismo que los axiomas para los griegos. Se
trataba de proposiciones evidentes en si mismas, principios de
una demostracion "'

Esta idea también se encuentra presente en Tomds de Aquino.
Este autor sostenia, en un pasaje del Libro I de la Suma Teologica
que «el término dignidad es algo absoluto y pertenece a la esen-
cia» '2.Y, en otro fragmento de la misma obra, afirmaba que «es
evidente por si misma cualquier proposicion cuyo predicado per-
tenece a la esencia del sujeto» '*. Se destacaba asi el referido ca-
racter ontologico y autoevidente de la dignidad. De cualquier
modo, conviene sefialar que el mismo Tomds de Aquino afadia
que «hay axiomas o proposiciones que son evidentes por si mis-
mas para todos; y tales son aquéllas cuyos términos son de todos
conocidos, como «el todo es mayor que la parte» o «dos cosas
iguales a una tercera son iguales entre si». Y hay proposiciones que
son evidentes por si mismas solo para los sabios, que entienden la
significacion de sus términos» '**. Lo mismo ocurriria con la afir-
macion «todo ser humano posee dignidad».

191. ToMmAs DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Cuestién 94, articulo 2, p.
731. Vid. GONZALEZ, A M., «La dignidad de la persona, presupuesto de la investi-
gacion cientifica», en APARISI, A. y BALLESTEROS, J., Biotecnologia, dignidad y De-
recho: bases para un didlogo, EUNSA, Pamplona, 2004, p. 18.

192. ToMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-1, Cuestién 42, articulo 4, op.
cit., p. 411.

193. Ibidem, I-II, Cuestién 94, articulo 2, op. cit., p. 731.

194. Y continda sefialando: «por ejemplo, para el que sabe que el dngel no
es corpdreo y entiende lo que esto significa, resulta evidente que el 4ngel no estd
circunscrito a un lugar; mas no asf para el indocto, que desconoce el sentido es-
tricto de estos términos» (Ibidem, I-II, Cuestién 94, articulo 2, p. 732). Por ello,
siguiendo a Tomas de Aquino, la evidencia puede entenderse en dos sentidos:
absoluto y subjetivo. En sentido absoluto, son evidentes ciertas proposiciones
cuyo predicado pertenece a la esencia del sujeto. Sin embargo, en sentido subje-
tivo, tales proposiciones pueden no ser evidentes para alguno, «porque ignora la
definicion de sujeto. Asi, por ejemplo, la enunciacién “el hombre es racional” es
evidente por naturaleza, porque el que dice hombre dice racional; sin embargo,
no es evidente para el que desconoce lo que es el hombre» (Ibidem, I-1I, Cues-

128



EL LUGAR DE LA ETICA EN EL AMBITO PROFESIONAL

Esta conviccion ha llegado hasta nuestros dias. Podemos afir-
mar que la dignidad constituye uno de los pocos valores comunes
de las sociedades pluralistas en que vivimos '”*. Para Dworkin, na-
die que pretenda tomar en serio a los derechos humanos puede de-
jar de lado la «vaga pero poderosa idea de dignidad humana» '*°.
En realidad, el principio de la dignidad es cominmente aceptado
como la base de la democracia y su razonabilidad permanece in-
discutida. La inmensa mayoria de las personas consideran como
un dato evidente, que no requiere ser demostrado, que todo indivi-
duo es titular de ciertos derechos por su sola pertenencia a la hu-
manidad, sin que ningun requisito adicional sea exigible. Esta in-
tuicion comun constituye lo que un autor denomina la «actitud
estdndar» "7, compartida por personas de las mds diversas orienta-
ciones filoséficas, culturales y religiosas '8,

En términos muy generales, el concepto de dignidad humana
remite a la superioridad ontoldgica, al valor intrinseco, de todo ser
humano con respecto al resto de lo creado. No expresa, en ningiin
caso, superioridad de un hombre sobre otro, sino de todo ser hu-
mano sobre el resto de los seres que carecen de razén '”. Implica
el reconocimiento de una excelencia o eminencia en el ser, que no
s6lo lo hace superior a los otros seres, sino que lo sitda en otro or-

tién 94, articulo 2, pp. 731-732). También Aristételes, en relacion con la ética,
sostiene que sélo puede ser discutida, con provecho, con gente experimentada y
madura, teniendo en cuenta que la edad es una condicién necesaria pero no sufi-
ciente para la madurez exigida (Vid. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro 1, 3,
1095a, p. 132).

195. Vid. SPIEGELBERG, H., «Human Dignity: A Challenge to Contemporary
Philosophy» en GOTESKY, R. y LaszLo, E. (ed.), Human Dignity. This Century and
the Next, Gordon and Breach, New York, 1970, p. 62.

196. DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cam-
bridge, 1977, p. 198.

197. EGONSSON, D., Dimensions of Dignity. The Moral Importance of Being
Human, Kluwer, Dordrecht, 1999, p. 34.

198. Vid. especialmente ANDORNO, R., «Una aproximacion a la bioética», op.
cit., p. 429.

199. Vid. MILLAN PUELLES, A., Persona humana y justicia social, Rialp, Ma-
drid, 1982, p. 16.
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den del ser. Por ello, el ser humano no es sélo un animal de una
especie superior, sino que pertenece a otro orden, mas eminente o
excelente, en razén de lo cual merece ser considerado persona®.
En este sentido, para Hervada, la dignidad puede ser entendida
como «la perfeccion o intensidad del ser que corresponde a la na-
turaleza humana y que se predica de la persona, en cuanto ésta es
la realizacion existencial de la naturaleza humana» %!,

De acuerdo con lo sefialado, la dignidad debe reconocerse con
independencia de cualquier circunstancia o elemento accidental,
como, por ejemplo, el modo de comportarse. Asi, Milldn Puelles
sostiene que «la dignidad que todo hombre tiene por el hecho de
serlo constituye una determinacion axioldgica formal, indepen-
diente de los contenidos de la conducta» *2. Y, podriamos afiadir,
independiente también de los cargos que ocupe, de la posicién
que tenga en la sociedad, de su raza, de su sexo, de su salud, gra-
do de desarrollo o edad **.

Ello presupone el reconocimiento de una cierta igualdad on-
tolégica entre los seres humanos. Ciertamente, si nos fijamos en
las condiciones concretas de la existencia, comprobamos que las

200. HERVADA, J., «Los derechos inherentes a la dignidad de la persona huma-
na», en Humana Iura 1 (1991), pp. 361-362.

201. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, op. cit.,
p. 449.

202. MILLAN PUELLES, A., Sobre el hombre y la sociedad. Rialp, Madrid,
1976, p. 98. En este sentido, para Gonzdlez Pérez «cualquiera que fuese su conduc-
ta conserva su dignidad. Como la conserva aunque se suma en el vicio, cometa los
actos mds indecorosos o delinca, fuera internado en un establecimiento penitencia-
rio o psiquidtrico, esté o no en la plenitud de sus facultades mentales» (La dignidad
de la persona, op. cit., p. 95).

203. «Esta categoria o dignidad de toda persona humana es completamente in-
dependiente de la situacién en que uno pueda hallarse y de las cualidades que po-
sea. Entre dos hombres de distinta inteligencia no cabe duda de que, en igualdad de
condiciones, es el mejor dotado el que puede obtener mds ventajas; pero esto no le
da ningun derecho a proceder como si el otro no fuera igualmente persona. Y lo
mismo hay que decir si se comparan un hombre que obra moralmente bien y otro
cuya conducta es reprobable. “Tan persona” es el uno como el otro, aunque el pri-
mero sea “mejor persona’» (MILLAN PUELLES, A., Persona humana y justicia so-
cial, op. cit., p. 16).
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personas somos diferentes en multiples aspectos: el sexo, las ap-
titudes, la inteligencia, la raza, etc. Cada individuo posee unas
caracteristicas individuales que lo distinguen de los demds. Sin
embargo, y a pesar de tales diferencias, existe una igualdad esen-
cial. Como destaca Hervada, «LLo igual en todos —independiente
de toda condicién social o rasgos diferenciales— es justamente la
naturaleza. En ella se asienta la dignidad que por ser de naturale-
za, es igual en todos» **. Y continua este autor: «Si (la dignidad)
pertenece a la esencia, porque se trata de una perfeccion del ser,
que no consiste simplemente en ser mejor o superior respecto de
los otros seres, sino en pertenecer a otro orden del ser, la digni-
dad no se refiere a cualidades o condiciones individuales —segun
las condiciones particulares de la existencia—, sino a la esencia,
esto es, a la naturaleza humana. La persona tiene dignidad como
realizacidn existencial de la naturaleza» .

En realidad, para poder referirnos al ser humano en su integri-
dad, y poder admitir una fundamentacion ontolégica de la digni-
dad, es necesario aceptar que también la persona tiene una base
ontoldgica y no sélo fenomenoldgica. Por ello, con el término per-
sona no podemos referirnos solamente a la racionalidad o a la in-
teligencia humana, sino también a la dimensién corporal, al mis-
mo organismo y a sus expresiones somdticas. Y partiendo de aqui,
se entiende que no se puede atribuir exclusivamente el titulo de
persona al individuo que es capaz de manifestar cierta indepen-
dencia, inteligencia o racionalidad, sino a todo aquel organismo vivo
que posee una naturaleza racional (humana).

Ya se ha afirmado que dignidad es un término que se aplica al
ser humano para sefialar una peculiar calidad de ser, para expre-
sar que es persona y no sé6lo individuo. Cuando se sostiene que el
hombre es un ser digno, se quiere manifestar que es persona, y
nunca puede ser «cosificado», o utilizado como un mero instru-
mento, al servicio de fines que le son ajenos. Su calidad, o exce-

204. HERVADA, J., «Los derechos inherentes a la dignidad de la persona huma-
na», op. cit., p. 357.
205. HERVADA, J., op. cit., p. 362.
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lencia en el ser, remite a la idea de fin en si mismo y, en conse-
cuencia, a la necesidad de un respeto incondicionado.

La dignidad aparece asi, exactamente, como lo contrario del
«precio», de aquel valor que puede entregarse a cambio de algo.
«La dignidad se refiere precisamente a algo (o mejor, a alguien)
que no tiene equivalente, porque por su propia naturaleza es
irreemplazable. Las cosas tienen «precio»; las personas tienen
«dignidad» >, Los objetos tienen valor de cambio y pueden ser
sustituidos por otros. Las personas son insustituibles y nunca
deben verse reducidos a la condicién de bien material. Asi lo re-
cogia ya Tomds de Aquino, al defender que los seres humanos
no pueden ser rebajados a ninguna otra categoria®’. Desde esta
perspectiva, se puede sostener que el ser humano, como poseedor
de una dignidad ontolégica, tiene un valor inconmensurable 5.
En el fondo de estos planteamientos encontramos la distincion
clasica entre personas y cosas, sujeto y objeto. Este presupuesto
es el que debe presidir toda relacion, también profesional, entre los
hombres.

Posiblemente ha sido Kant el filésofo que ha expresado con
mayor claridad estas ideas. En su Fundamentacion de la metafisi-
ca de las costumbres, senalo:

«... aquello que tiene precio puede ser sustituido por algo equi-
valente; en cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por
tanto, no admite nada equivalente, eso tiene una dignidad» .

206. ANDORNO, R., «Una aproximacién a la bioética», op. cit., p. 429.

207. «Entre todas las criaturas sobresale la racional, que estd gobernada por la
Providencia de un modo mds excelente que las demads, en cuanto no sélo la rige,
sino que la hace participe de su poder de regir a si y a otros. Y esto mediante una
participacion de su Sabiduria, que la provee de la activa y libre inclinacién a los ac-
tos debidos para dirigirse al fin» (TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-11, Cuestion
91, articulo 2, p. 710).

208. Vid. SPAEMANN, R., Lo natural y lo racional: Ensayos de antropologia,
op. cit., p. 94; GONZALEZ, A.M., Naturaleza y dignidad, EUNSA, Pamplona, 1996,
pp-45y ss.

209. KANT, E., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa-
Calpe, Madrid, 1983 (8. ed.), p. 92.
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Y asimismo, sostuvo que las personas:

«...no son meros fines subjetivos, cuya existencia, como efecto
de nuestra accidn, tiene un valor para nosotros, sino que son fines
objetivos, esto es, cosas cuya existencia es en si misma un fin, y un
fin tal que en su lugar no puede ponerse ningin otro fin para el cual
debieran ellas servir como medios... Los seres racionales se llaman
personas porque su naturaleza los distingue ya como fines en si mis-
mos, esto es, como algo que no puede ser usado meramente como
medio, y, por tanto limita en ese sentido todo capricho (y es objeto
del respeto)» 2'°.

Pero conviene matizar que cualquier miembro de la especie hu-
mana, en razén de su dignidad ontoldgica, no es s6lo «un fin en si
mismo para si», o en sentido subjetivo, sino un «fin en s mismo
por antonomasia» *'', o en sentido objetivo. La diferencia entre es-
tas dos afirmaciones no es tan sutil como parece. En el primer caso,
el fundamento de la dignidad seria exclusivamente relativo y sub-
jetivo, por lo que ésta dependeria de la voluntad del sujeto. Seria
éste el que determinaria hasta donde llega y qué contenido tiene su
dignidad. De ese modo, si un individuo entendiera que su vida ca-
rece de dignidad, nadie podria contradecirle, ya que, como se ha in-
dicado, es él mismo el que establece los limites de su dignidad. Por
otro lado, esta visidn permitiria, en ultima instancia, la auto-intru-
mentalizacién de la persona e incluso su radical cosificacion (por
ejemplo, renunciar a la libertad, vendiéndose como esclavo)?'2.

Por el contrario, en el segundo caso la dignidad no dependeria
de la opinién personal o de la conviccidn social. Se presupone que

210. Ibidem, p. 83.

211. SpAEMANN, R., «Sobre el concepto de dignidad humana», op. cit, p. 20.

212. En palabras de Spaemann: «Desde esa posicién que yo denominaria an-
tiontoldgica (la que considera al individuo como un fin en sf mismo para si), no se
puede deducir ningln argumento concluyente contra el asesinato silencioso y sin
dolor de un hombre que carezca de familia. Si ese hombre es s6lo un valor para s{
mismo (como un valor relativo al propio sujeto que valora) y no un “fin en s{ mis-
mo”, entonces serfa vélido para este caso el asesinato perfecto» (SPAEMANN, R.,
«Sobre el concepto de dignidad humana», op. cit., p. 20).
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el individuo merece un respeto, no porque asi lo ha decidido él
mismo, mediante el ejercicio de su autonomia (cesando cuando
también €l lo determine), sino por su misma condicién humana.
La dignidad aparece asi como algo superior a la pura decisién in-
dividual o social, e implica la consideracién de la persona como
«fin en si mismo» de manera objetiva, con un valor que esta por
encima de las posibles normas de respeto mutuo que se establez-
can en la convivencia.

Spaemann intenta explicar esta diferencia entre dignidad en
sentido subjetivo, o relativo, y en sentido objetivo, con el siguien-
te parrafo:

«No necesita ninguna demostracion el hecho de que algo es
para si mismo su propio y ultimo fin y que no puede ser convertido
por otro en un mero medio para un fin totalmente extrafio. El ratén
es también un fin dltimo para si mismo, pero esto no es asi para el
gato (...) Si el hombre es s6lo un valor para si mismo y no un «fin
en s{ mismo», entonces seria valido para este caso el asesinato per-
fecto: si es eliminado un sujeto que considera su propia vida como
algo valioso, no se puede hablar de una «pérdida de valor». El ca-
racter valioso de esa vida dependia del sujeto para el que dicha pér-
dida tenfa valor. Y lo mismo puede decirse de la aniquilacion de la
humanidad por medio de una catéstrofe atémica. Si todo valor es re-
lativo al sujeto que valora, no se puede llamar crimen a la aniquila-
cion completa de todos los sujetos que valoran (...) Sé6lo el valor del
hombre «en si» —no tnicamente para los hombres— hace de su vida
algo sagrado y confiere al concepto de dignidad esa dimensién on-
toldgica sin la cual no puede pensarse siquiera lo que con ese con-
cepto se quiere expresar» 25,

Cuando el tnico fundamento que se encuentra a la dignidad es
la decision, la voluntad del individuo, o un consenso puramente
factico, transformamos la dignidad en algo subjetivamente esti-
mable, que no es poco, pero insuficiente. El consenso puede po-

213. Ibidem, pp. 20-21.
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ner de manifiesto que, en un determinado momento histérico, la
dignidad es valiosa, pero puede dejar de serlo. En realidad, sélo si
se acepta como premisa el reconocimiento de una cierta realidad
objetiva es posible hablar con sentido de dignidad de la persona.
De otro modo, el valor de la misma se relativiza radicalmente. So-
bre ello volveremos mas adelante.

Ya se ha sefialado que, en la cultura moral y juridica actual,
coexisten, simultdneamente, la importancia y la ambigiiedad de la
nocién de dignidad humana. Ello es debido a varias razones. En
primer lugar, sabemos que la misma nocion de dignidad es un
concepto muy rico y nunca acabado. En segundo lugar, es impor-
tante tener presente que, a lo largo de su trayectoria histdrica, el
principio de la dignidad humana ha ido incorporando diversas y
muy variadas influencias. En este sentido, es necesario no olvidar
que, aunque sus origenes se remontan a la Antigiiedad, su consa-
gracion, en el &mbito ético y juridico, s6lo aparece a partir de la
modernidad. Este dato es especialmente significativo, ya que el
pensamiento moderno, y especialmente el dualismo cartesiano, ha
ejercido una notable influencia sobre esta nocién. Incluso, hasta el
punto, como ocurre en muchas ocasiones, de conseguir vaciarla
de su significado y sentido originales. En realidad, el influjo del
dualismo ha sido tan importante que ha llegado hasta el extremo
de configurar una nocién de dignidad radicalmente distinta a la
ontoldgica, incluso con consecuencias morales y juridicas opues-
tas y contradictorias. Se trata de la ya sefialada reduccién moder-
na de la dignidad a la racionalidad y a la autonomia de la voluntad
—la res cogitans de Descartes. Por otro lado, conviene sefialar que
el auge actual de la nocién de «calidad de vida» esta determinan-
do el surgimiento de una nueva concepcion, también en clara opo-
sicion a la vision ontoldgica de la dignidad >4,

214. Se apoya, en gran medida, en el auge actual de este concepto, especial-
mente en el campo sanitario. En los dltimos afios se ha extendido también al 4mbi-
to moral y juridico a raiz, especialmente, de determinados debates sociales como,
por ejemplo, el relativo a la despenalizacion del diagndstico preimplantatorio, el
aborto eugenésico o la eutanasia. De este modo, resulta relativamente frecuente en-
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8.1.2. La concepcion dualista: la reduccion de la dignidad
a la independencia, racionalidad y autonomia
de la voluntad

Ya senalamos en el capitulo I que la concepcién dualista de la
persona hunde sus raices en los origenes de la modernidad. El
pensamiento de Descartes, con su famosa distincion entre res ex-
tensa y res cogitans, influy6 decisivamente en la misma. Como es
bien conocido, este autor sienta las bases del dualismo, al sostener
que todo cuanto existe, a excepcion de la mente humana, puede
ser reducido a la consideracion de objeto?">. El ser humano toma
conciencia de si tnicamente como libertad y racionalidad, por
oposicion a la naturaleza: es, exclusivamente, la res cogitans de
Descartes *'°.

contrar referencias a «vidas humanas sin valor» o «vidas no dignas de ser vividas».
Llevando hasta el extremo estos planteamientos, se ha llegado, incluso, a la identi-
ficacion entre dignidad y calidad de la vida. De este modo, la calidad de vida llega
a convertirse en una especie de pardmetro que mide «grados de humanidad». Ello
implica que un concepto (la calidad de vida) que es, basicamente, un pardmetro
descriptivo o estadistico, pasa a transformarse en un norma de moralidad. En este
sentido, se ha llegado a sefialar que, en la actualidad, la calidad de vida «no sélo es
un criterio mds entre los varios reconocidos (el orden natural, el amor al préjimo,
etc.), sino que en las sociedades occidentales estd llegando a convertirse en el crite-
rio por antonomasia de la moral civil» (GRACIA, D., Etica de la calidad de vida,
Fundacién Santa Marfa, Madrid, 1984, p. 19). Partiendo de ciertos planteamientos
normativos de la calidad de vida, actualmente se pretende justificar, entre otros, el
aborto eugenésico, especialmente en lo que se refiere a nifios con sindrome de
Down, o la eutanasia de enfermos terminales. Siguiendo a Cohen, estas ideas nos
sitdan ante ciertos interrogantes fundamentales: ;existen vidas que no merecen ser
vividas? ;deben, por ello, dejar de estar protegidas moral y juridicamente? (COHEN,
C.B., «Quality of life» and the analogy with the nazis», en The Journal of Medicine
and Philosophy, 1983, 8, p. 114).

215. Vid. LoPEZ GUZMAN, J. y APARISI, A., «Justicia y Ecologia», en BALLES-
TEROS, J.; FERNANDEZ-RUIZ GALVEZ, E. y MARTINEZ, A L. (coord.), Justicia, Solida-
ridad, Paz. Estudios en Homenaje al Profesor José Maria Rojo Sanz, Volumen I,
Quiles, Valencia, 1995, p. 232.

216. Vid. GONZALEZ, A M., «Naturaleza y dignidad personal desde el pensa-
miento de Robert Spaemann», en AA.VV., El primado de la persona en la moral
contempordnea, Pamplona, 1997, pp. 215-217.
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Posteriormente, Kant (1729-1804), con influencia de estos
planteamientos, se refirid, en su Metafisica de las costumbres, a:

«... la dignidad de un ser racional que no obedece a ninguna otra
ley que aquella que él se da a si mismo... como legislador en el rei-
no de los fines, como libre respecto de todas las leyes naturales y
obedeciendo sélo a aquellas que él mismo se da... la autonomia es,
pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de
toda naturaleza racional» *'7.

Ciertamente, la autonomia y la racionalidad son cualidades
esenciales del ser humano ?'%. Pero el sentido en el que Kant en-
tiende la autonomia es distinto. Lo extiende hasta incluir una idea
heredada de Rousseau?'?: sélo es libre el que obedece a las leyes
que él mismo se da o, lo que es lo mismo, el que se otorga a si
mismo sus propias leyes**. El hombre es digno sélo en razén de
su condicién de «autolegislador» moral. No cabe admitir razones
morales fuera de la propia autonomia del sujeto. Como sefiala
Gonzalez*', una moral que apelara a la felicidad, al bien, a la ple-
nitud o perfeccion personal seria considerada como heterénoma y,
en consecuencia, contraria al genuino sentido de lo moral.

217. KANT, E., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, op. cit.,
pp- 92, 94.

218. En este sentido, ya Tomds de Aquino destacé que es propio de la persona
ser el principio de sus actos: «Cuando decimos que el hombre ha sido hecho a ima-
gen de Dios, entendemos por imagen, como dice el Damasceno, un ser dotado de in-
teligencia, libre albedrio y dominio de sus propios actos. Por eso, después de haber
tratado del ejemplar, de Dios... nos queda estudiar su imagen, es decir, el hombre,
como principio que es también de sus propias acciones por tener libre albedrio y do-
minio de sus actos» (TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Prélogo, p. 27).

219. «Segtin lo que precede, se podria agregar a lo adquirido por el estado ci-
vil la libertad moral, la tinica que verdaderamente hace al hombre duefio de si mis-
mo; porque el impulso exclusivo del apetito es esclavitud, y la obediencia a la ley
que se ha prescrito es la libertad» (ROUSSEAU, J.J., Contrato social, trad. F. De los
Rios, Espasa Calpe, Madrid, 2001, pp. 47-48 y 53).

220. GONZALEZ, A .M., «La dignidad de la persona, presupuesto de la investi-
gacion cientifica», op. cit., p. 24.

221. Ibidem.
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El problema de fondo es que la naturaleza (humana), al ser
considerada por el dualismo como algo extrinseco a la raz6n, ex-
terno y distinto al ser humano, s6lo puede proponer una moral he-
teréonoma. De ahi la oposicion de Kant a cualquier referencia a la
ley natural o al cardcter normativo de la naturaleza. Recordemos,
sin embargo, que en el pensamiento cldsico no se plantea este pro-
blema, ya que se presupone la unidad entre naturaleza y racionali-
dad. De ahi que la ley natural pueda ser considerada, al mismo
tiempo, natural y auténoma.

Como hemos comprobado, Kant, influenciado por el dualis-
mo, entiende que el fundamento de la dignidad remite directa-
mente a la autonomia y a la racionalidad, carentes de fines o nor-
matividad intrinseca. Sin embargo, este fildsofo no llegd a caer en
el relativismo o el subjetivismo radical. Como sefiala Balleste-
ros *2, siempre dejé a salvo la universalidad y el humanismo,
manteniendo el imperativo categoérico «obra de tal manera que tu
comportamiento pueda convertirse en ley universal». En este sen-
tido, afirma Palazzani que «la autonomia en Kant esta fundada so-
bre la universalidad del deber, hasta el punto de que la norma es
moral sélo si se extiende universalmente hasta la humanidad ente-
ra. La autonomia kantiana no es egoista y arbitraria, como en En-
gelhardt, sino universal» ?**. Sin embargo, algunos autores que de-
claran apoyarse en Kant, han profundizado en estos presupuestos,
llevando sus planteamientos hasta el extremo de mantener:

A. Que la dignidad se fundamenta, exclusivamente, en la ra-
cionalidad y en la autonomia de la voluntad. De este modo, para
poseer dignidad, y por ello derechos, es requisito imprescindible
la posesion de una minima racionalidad y autonomia, cosa que no
concurre en algunos seres humanos, y si en ciertos mamiferos su-
periores;

222. BALLESTEROS, J., «<Exigencias de la dignidad humana en la biojuridica»,
en APARISI, A. y BALLESTEROS, J., Biotecnologia, dignidad y Derecho: bases para
un didlogo, op. cit., p. 47.

223. PALAZZANL, L., La persona fra la bioetica e el diritto, Giappichelli, Tori-
no, 1996, pp. 163-181 y 210.
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B. En segundo lugar, es muy frecuente entender que la auto-
nomia de la voluntad no es s6lo el fundamento de la dignidad,
sino también su mismo contenido o significado. La dignidad, des-
vinculada de la naturaleza humana, y carente de cualquier norma-
tividad intrinseca o referencia previa (como, por ejemplo, la nece-
sidad de buscar el bien) puede reconducirse, directamente, a la
autonomia de la voluntad. En consecuencia, el tinico requisito
para considerar que una decision es acorde con la dignidad perso-
nal (y en consecuencia moral) radica en que sea fruto de la auto-
nomia individual.

A. La concepcion, que ahondando en el dualismo, funda-
menta la dignidad exclusivamente en la autonomia de la volun-
tad y en la racionalidad, ha sido defendida por autores como
Parfit, Singer o el ya mencionado Engelhardt. Consecuencia de
estos planteamientos es la negacién de derechos a los seres no
racionales o no auténomos de la especie homo sapiens, como
los embriones, fetos, nifios pequefios, deficientes, personas en
coma o descerebrados. En este sentido, Parfit afirma: «Most of
us do not distinguish persons from human beings. But some of
us, following Locke, make a distinction... If we draw this dis-
tinction, we may think that, while it is bad to kill a human
being, it is worse to kill a person. We may even think that only
the killing of persons is wrong»**,

224. PARFIT, D., Reasons and Persons, Claredon Press, Oxford, 1984, p. 322.
En la misma linea, Engelhardt se permite clasificar a los seres humanos en funcién
de su alejamiento frente al ideal de autonomia. Los cigotos, embriones, fetos, anen-
cefédlicos y comatosos persistentes se llegan a considerar inferiores a ciertos mami-
feros superiores, ya que podria admitirse que estos ultimos poseen mayor racionali-
dad (ENGELHARDT, H.T., Los fundamentos de la bioética, Paid6s, Barcelona, 1995,
p. 358). Igualmente, Singer llegard a sostener: «No hay razén para matar chimpan-
cés antes que a nifios anencefdlicos» (SINGER, P., Repensar la vida y la muerte. El
derrumbe de nuestra ética tradicional, trad. Yolanda Fontal, Barcelona, 1997, p.
182). Y continda afirmando: «puesto que la actitud de la nueva ética que he estado
defendiendo rechaza incluso la idea de que toda vida humana tiene el mismo valor,
no voy a defender que toda vida tiene el mismo valor, sin tener en cuenta su calidad
o caracteristicas... Y desde el punto de vista de la ética revisada... El derecho a la
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Ya se ha sefialado que la autonomia y la racionalidad son
atributos propios de la naturaleza humana, pero no se puede
desconocer que el ser humano, entendido como una unidad
esencial, existe antes de poseer estos indicadores (conciencia,
capacidad de sufrimiento, autonomia de la voluntad...). Como
destaca Gonzalez**, entender que el ser humano es digno por
si mismo, y no s6lo en razén de su conciencia, racionalidad o
autonomia de la voluntad, puede parecer una diferencia muy
sutil, pero tiene una gran trascendencia practica: lo digno no
es solo su razon o su capacidad de autodeterminarse moral-
mente, sino también su naturaleza corporal, toda ella penetra-
da de racionalidad. Y ello, con independencia de que realmen-
te desarrolle toda su virtualidad. En consecuencia, y en la
medida en que la subjetividad personal se manifiesta en una
naturaleza corporal, no hay respeto a la persona sin respeto a
su naturaleza fisica, a su dimension corporal. Por ello, todo
ser humano posee una dignidad radical, aunque su cerebro
esté dafiado, o nunca vaya a ser capaz de desarrollar toda su
virtualidad. Asi, por ejemplo, en el caso del embrion y el feto,
no se puede confundir la «potencia del ser» con el «no ser».
Ambos poseen multitud de cualidades humanas en potencia,
pero ello no implica, en ninglin caso, que no sean miembros

vida no es un derecho exclusivo de los miembros de la especie “homo sapiens”... un
derecho que poseen, apropiadamente, las personas. Ni todos los miembros de la es-
pecie “homo sapiens” son personas ni todas las personas son miembros de la espe-
cie “homo sapiens”... Los recién nacidos humanos no nacen con conciencia de si
mismos, ni son capaces de comprender que existen en el tiempo. No son personas»
(ibidem, pp. 199, 202, 206). Asimismo, sostiene que «... los recién nacidos, por
ejemplo, son tan reemplazables como los animales meramente conscientes... provo-
car la muerte de un ser muestra que ambos métodos son justificables, y que el acto
de matar a un recién nacido también puede serlo. As{ pues, no hay discriminacién
sobre la base de las especies. El principio de la reemplazabilidad es aplicable, sea
cual sea la especie, a seres que nunca han tenido la capacidad de desear una vida
continuada (SINGER, P., Desacralizar la vida humana. Ensayos sobre ética, trad. C.
Garcfa Trevijano, Catedra, Madrid, 2003, pp. 160-162).

225. GONzALEZ, A M., «La dignidad de la persona, presupuesto de la investi-
gacion cientifica», op. cit., p. 30.
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de la familia humana. Por su parte, los deficientes mentales y
enfermos terminales también pueden tener anegados algunos
atributos relacionales o intelectivos, pero esas carencias no les
arrebatan el estatuto de humanos, ni su dignidad inherente.

B. En segundo lugar, se ha sostenido que, algunos autores,
llevando al extremo los presupuestos kantianos, y profundizan-
do en el dualismo, entienden que la dignidad remite, exclusiva-
mente, a la autonomia de la voluntad. Por ello, tener dignidad
se traduce en un genérico derecho a la autodeterminacion de la
voluntad, desvinculado de cualquier presupuesto previo, inclu-
s0, del valor intrinseco de la vida humana. Se considera asi que
una decision es moral en la medida en que es fruto de la auto-
nomia individual. De este modo, todos los derechos deben que-
dar subordinados al derecho a la libertad, y no cabe admitir més
deberes morales que los que el propio sujeto se imponga *°.

Ya se ha sefialado que esta concepcidn parte de entender la
dignidad de un modo inmanente, desvinculada de la idea de
naturaleza humana, al considerar ésta como una instancia me-
ramente empirica y externa. La dignidad se traduce en la idea
de que la tinica norma moral posible es la que el propio sujeto
se otorga. De este modo, no cabe justificar la existencia de
ningiln deber ético o moral, ninguna concepcién del bien pre-
ferible a otra.

En la actualidad, esta visién no se limita a promover la
emancipacion de cualquier sistema totalitario, proclive a mora-
lizar el orden juridico o politico*’. Su alcance es mucho ma-
yor, ya que, defendiendo la emancipacién de la naturaleza, se
demanda, asimismo, la emancipacion de cualquier orden mo-
ral. De ahi que se rechace cualquier discurso que presuponga o
reconozca algtn «fin dltimo» o exigencia derivada de la razén
practica.

226. BALLESTEROS, J., «Exigencias de la dignidad humana en la biojuridica»,
op. cit., p. 45.

227. GONZALEZ, A M., «El estatuto de “lo moral”. Reflexion histérico-criti-
ca», op. cit., p. 720.

141



ETICA Y DEONTOLOGIA PARA JURISTAS

Como sefiala Gonzdlez ***, esta vision plantea importantes
problemas, no s6lo en el 4mbito moral, sino también en el
campo del Derecho?*. Entre los primeros se encuentra el de

228. GONZALEZ, A M., «La dignidad de la persona, presupuesto de la investi-
gacion cientifica», op. cit., p. 30.

229. Las consecuencias pricticas de esta concepcién son muy importantes en
el 4mbito de los derechos humanos. Sobre la base de un relativismo ético y juridi-
co, que s6lo reconoce un fundamento voluntarista, relativo al sujeto que reivindica,
esta concepcidn identifica los derechos humanos con el mero ejercicio de la liber-
tad individual o, en su caso, del libre desarrollo de la personalidad, en el seno de
una sociedad plural (Vid. PALAZZANI, L., «Quale diritti per le copie «di fatto»? Una
riflessione filosofico-giuridica», en La famiglia, nim. 196, 1998, pp. 28-29). De
este modo se entiende que, en dltima instancia, los derechos humanos tienen, como
unico y real fundamento, la mera decision individual, por lo que su existencia de-
penderd radicalmente de ésta. Ello implicarfa, por ejemplo, que s6lo podria admitir-
se un derecho a la libertad, a la integridad fisica o a la vida en la medida en que
concurriera la voluntad del sujeto. Es mds, el mismo contenido de estos derechos
consistirfa en la facultad de disponer de ellos. De ahi que, mediando la aceptacién
del individuo, habria que admitir, por ejemplo, la licitud de la esclavitud, la dona-
cion de 6rganos vitales en vida, o la existencia de un derecho al suicidio. En reali-
dad, esta vision asimila la estructura de todos los derechos a la del derecho de pro-
piedad. De este modo todos los derechos deben quedar subordinados a éste ultimo
(vid. BALLESTEROS, J., «Exigencias de la dignidad humana en la biojuridica», op.
cit., p. 45). La estructura de este derecho —la relacién de dominio ilimitado de un
sujeto sobre un objeto— se traslada a cualquier tipo de derecho. Tal asimilacién tie-
ne como consecuencia la identificacidn entre derecho y poder de disposicién. Por
otro lado, si la propiedad es lo alienable por antonomasia, y todos los derechos se
reducen a una propiedad, la consecuencia prictica es que todos serdn alienables.
Frente a ello, cabria sefialar que el ser humano no es una cosa. El individuo no po-
see su cuerpo como un bien alienable, divisible, y susceptible de devenir objeto de
transacciones comerciales. No puede desconsiderarse a si mismo, hasta el extremo
de perder la dignidad que le corresponde como persona; esta cualidad le acompaifia-
rd hasta su muerte y ain perdurard de algiin modo tras ella. La realidad es que la
dignidad humana impone limites a la propia autonomia individual. Del mismo
modo que una persona no puede renunciar a su honor, intimidad y propia imagen, o
un trabajador no puede renunciar a ciertos derechos, con menos razén podrd renun-
ciar a su dignidad, que es el origen y fundamento de todos esos derechos. Por otro
lado, es fécil de advertir que muchos derechos, los no exclusivamente patrimonia-
les, admiten un no ejercicio, pero no una absoluta extincién (Vid. sobre este punto
Diez Picazo, L. M., «Nota sobre la renuncia a los derechos fundamentales», en Per-
sona y Derecho,num. 45 (2001). La persona puede no ejercitar un derecho, pero ju-
ridicamente no puede extinguirlo radicalmente. De este modo, por ejemplo, se com-
prende que nadie puede enajenar su derecho al voto o venderse como esclavo. En
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como explicar la existencia de un comportamiento inicuo es-
pecificamente moral o, lo que es lo mismo, cdmo justificar
que una accién pueda ser, al mismo tiempo, autébnoma e inco-
rrecta. Siguiendo los presupuestos anteriores, si es autonoma
sera, necesariamente, buena; o, dicho de otra manera, si el Uni-
co requisito de la moralidad es la autonomia, y ésta consiste
en la posibilidad de darse la norma moral a uno mismo, ;cémo
se explica la existencia de un comportamiento auténomo e in-
moral? Habria que presuponer que uno puede darse a si mis-
mo una norma moral equivocada, lo cual es contradictorio con
la idea de que la tnica fuente de la moralidad es la autonomia.
En definitiva, como sefiala Hervada?®, el término final de esta
forma de entender la dignidad es la disolucion de la moralidad
y la anomia: el hombre se convierte en su propia ley.

8.2. Dignidad ontolégica y deberes morales

Ya se ha sefialado que la concepcién ontoldgica de la dignidad
presupone una vision unitaria del ser humano. De este modo, recha-
zando el dualismo cartesiano, se defiende la unidad radical entre res
extensa y res cogitans, entre corporeidad y racionalidad. La digni-
dad radica en un ser que posee una naturaleza racional. Por ello,
es inherente a cualquier miembro de la categoria homo sapiens.

De este modo, al presuponer una visién unitaria del ser huma-
no, el fundamento, e incluso el mismo contenido de la dignidad,

este sentido, recordemos que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos se
refiere a «los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana». Esta idea se desarrolla en el articulo 30: «Nada en la presente Declara-
cién podrd interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a
un grupo o a una persona para emprender o desarrollar actividades o realizar actos
tendentes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracién». En la misma linea se pronuncia el articulo 17 del Convenio Eu-
ropeo para la proteccién de los derechos humanos, de 1950.

230. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, op. cit.,
p. 447.
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no puede limitarse, sélo, a la libertad, la autonomia de la voluntad
o a la corporeidad. Estas dimensiones son inescindibles y comple-
mentarias. En realidad, el ser humano, antes que una pura racio-
nalidad o libertad en el vacio —sin sentido ni direccién—, es un ser,
con una ontologia y un estatuto determinado. La libertad es una
capacidad propia y radical de la persona, pero su naturaleza es
previa. En otras palabras, quien es libre es un ser dotado de un es-
tatuto ontoldgico concreto, de una naturaleza que le viene dada y
que, por lo tanto, no es enteramente creada por él. En este sentido
sefala A.M. Gonzilez:

«lo que constituye al vegetal en vegetal y lo distingue del ani-
mal es un fin que el vegetal no puede trascender... Andlogamente,
lo que constituye al animal en animal y lo distingue del hombre es
un fin que el animal no puede disponer... En la misma linea, lo que
constituye al ser humano en ser humano —su naturaleza— y lo distin-
gue de Dios es otro fin que el hombre no puede trascender... Ello
excluye la posibilidad de atribuir al hombre una absoluta autono-
mia. No sélo en su ser, sino también en su operar, el hombre tiene
algo dado: los primeros principios; ellos son los que definen su na-
turaleza especifica» »!.

Ya se ha indicado que para la vision clasica de la ética lo mas
intrinseco a la naturaleza humana no es cualquier acto voluntario,
sino aquel acto voluntario que se oriente al bien del hombre, a su
felicidad, o a la «plenitud humana integral». Ello nos remite al ya
mencionado primer principio de la ley natural o razén préctica:
«Haz el bien, evita el mal». Este enmarca el comportamiento ade-
cuado con la naturaleza humana, en cuanto naturaleza impregna-
da de dignidad.

De acuerdo con ello, el ser humano, no s6lo merece un trato
adecuado a su estatuto ontolégico, a su dignidad, sino que €l mis-
mo estd llamado a dirigir su vida de acuerdo con la misma, respe-
tando su dignidad y la ajena. En consecuencia, la dignidad no im-

231. GONZALEZ, A M., Naturaleza y dignidad, op. cit., pp. 97-99.
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plica s6lo derechos y deberes auténomos —en el sentido de que
solo son tales si el individuo los reconoce—, sino que el ser huma-
no estd vinculado por normas inherentes a su propio ser. En suma,
hay comportamientos conformes (dignos) y disconformes (indig-
nos) con la propia naturaleza humana.

La anterior afirmacién es abiertamente criticada por aquellos
que entienden que admitir cualquier presupuesto en el actuar hu-
mano (como, por ejemplo, la normatividad inherente a la natura-
leza humana, en definitiva la ley natural o los deberes morales) li-
mita injustificadamente la libertad. Como sefiala Gonzdlez **, es
claro que plantear una ética como doctrina de la perfeccion del
tender despierta actualmente sospechas y recelos. Ello se debe a
que esta posicién supone aceptar tacitamente que hay un fender
humano, que debe adecuarse a los fines de la propia naturaleza, la
cual parece limitar a priori la libertad.

A ello se podria responder que esta concepcion de la dignidad
no implica una visién del ser humano sometido, en su actuar, a un
mandato externo, ajeno a €l mismo. Por el contrario, como sefiala
Hervada, «si todo hombre es un ser digno... es porque todo hom-
bre contiene en si, tendencialmente, como ordenacion, la perfec-
cidn, esto es, el fin. La dignidad de la persona humana dice rela-
cidén esencial a los fines a los que estd llamada; sin los fines, no
hay dignidad. Por eso, todo hombre tiene la dignidad esencial de
la vocacién o llamamiento a los fines... La ley natural es asi la ex-
presion primera y mds auténtica de la dignidad humana» ***. En
consecuencia, no existe ninguna incompatibilidad entre el recono-
cimiento de la ley natural y la libertad. Siguiendo de nuevo a Her-
vada:

«La ley natural es ley del acto libre y expresa la perfeccion de la
libertad; es la expresion racional del orden de la naturaleza huma-
na... la maxima libertad consiste en asumir conscientemente el pro-

232. GONZALEZ, AM., «El estatuto de “lo moral”. Reflexion histérico-criti-
ca», op. cit., p. 720.
233. HERVADA, J., Introduccion critica al derecho natural, op. cit., p. 151.
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pio ser... Como sea que la ley natural no es otra cosa que la expre-
sién de una exigencia ontoldgica..., la autenticidad consiste en obrar
conforme a la ley natural» .

También Finnis destaca que las formas bdsicas de bien, capta-
das por el entendimiento practico, son lo que es bueno para los se-
res humanos con la naturaleza que tienen . Siguiendo a este autor:

«La fuerza de los principios précticos (incluidos los morales)...
es racional: estos principios establecen razones para actuar o dejar
de hacerlo; desafiarlos es incorrecto en la medida en que es irrazo-
nable. Y en este sentido, la ley natural no es una imposicién extrin-
seca de una voluntad ajena (...) Es, por el contrario, intrinseca a los
seres humanos: sus referentes fundamentales son los bienes huma-
nos que generan el bienestar y la satisfacciéon humanas y precisa-
mente en cuanto que tales, son razones para la accién» *°.

En la misma linea, Juan Pablo II, en la enciclica Veritatis Splen-
dor, ha sefialado que «La justa autonomia de la raz6n préctica sig-
nifica que el hombre posee en si mismo la propia ley (...). Sin
embargo, la autonomia de la razon no puede significar la crea-
cion, por parte de la misma razdn, de los valores y de las normas
morales... La verdadera autonomia moral del hombre no signifi-
ca en absoluto el rechazo, sino la aceptacion de la ley moral...» *7.

Esta posicion no implica negar que, de hecho, en una sociedad
coexisten una pluralidad de concepciones del bien. En este senti-
do, por ejemplo, ni Aristoteles ni Tomas de Aquino rechazaban
esta realidad. Unicamente se niega que todas tengan que ser valo-
radas a priori, e indiscriminadamente, de modo positivo. Como
seflala Gonzdlez entre otras cosas, porque lo que es bueno o malo
se comprueba en la vida. Lo fundamental seria discutir, dialéctica-

234. Ibidem, pp. 163-164.

235. FINNIs, J., Ley Natural y Derechos naturales, op. cit., p. 67.

236. FINNis, J., Aquinas: Moral, Political and Legal Theory, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 1998, pp. 79-86.

237. JuaN PaBLo 11, Veritatis splendor, pp. 40-41.
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mente, cudl de ellas seria mas consistente con las condiciones rea-
les de la vida humana, cuél responderia mds satisfactoriamente a
las exigencias de la naturaleza humana, que ya para Platén consti-
tufan las expectativas mds profundas de cada hombre .

En definitiva, la dignidad de la persona no puede reducirse a
una libertad en el vacio, sin sentido o direccion —la pura res cogi-
tans de Descartes. Es, efectivamente, dignidad de un ser libre,
pero con una naturaleza concreta, y llamado a realizarse en el res-
peto a la dignidad propia y ajena. Por ello, los deberes morales no
son una imposicién externa, sino intrinseca al mismo ser humano
y a su naturaleza. Esta tiene una relevancia fundamental. Negar
esta realidad, y en general, la funcion de criterio de moralidad de
la naturaleza humana, tiene consecuencias drasticas: es lo mismo
que rechazar, de modo categorico, la existencia de una diferencia
moral entre lo bueno y lo malo*”°.

238. Vid. GONZALEZ, A M., «El estatuto de “lo moral”. Reflexion historico-
critica», op. cit., p. 720. Algunos autores han destacado la existencia de ciertos «pe-
ligros» de orden moral y politico implicitos en esta vision aristotélica y tomista.
Fundamentalmente, la tendencia a convertir en norma universal un sistema ético
concreto. Ello se podria resolver con una concepcién abierta y «nunca acabada» de
la dignidad. Por otro lado, conviene no olvidar que la concepcién liberal extrema
tiene, asimismo, sus peligros (ibidem, p. 721).

239. Ibidem.
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CapituLo III

ETICA PROFESIONAL
Y DEONTOLOGIA CODIFICADA

1. APROXIMACION A LA ETICA PROFESIONAL

La ética profesional es una ética aplicada a un objeto especifi-
co: las situaciones y relaciones que surgen del desempefio de una
determinada profesién. Importa subrayar la conexidn existente
entre la ética general y la profesional, porque, en definitiva, am-
bas persiguen un mismo fin: el bien humano'. De este modo, no
puede mantenerse la existencia de una ética diferente para cada
profesion, ya que todas surgen de la misma fuente. Considerar la
ética profesional desvinculada de la general, y centrada exclusiva-
mente en las peculiaridades de una determinada actividad profe-
sional, puede conducirnos a enfocar los problemas desde una
perspectiva excesivamente técnica y, quizds, errénea.

Al referirnos a la necesidad de una ética profesional recorda-
mos la idea de que cualquier labor humana debe estar al servicio
de la persona. Ya hemos sefialado que todo ser humano merece un
trato adecuado a su estatuto ontoldgico y él mismo debe encauzar

1. Platén sostenia que toda actividad humana estd sujeta a la regla del bien,
idea suprema del mundo de las ideas: «En los tltimos limites del mundo inteligible
estd la idea del bien, que se percibe con dificultad. Pero una vez percibida no se
puede menos sacar la consecuencia de que... ha de tener fijos los ojos en esta idea
el que quiera conducirse sabiamente en la vida ptiblica y en la vida privada (PLA-
TON, La Repuiblica o el Estado, Espasa-Calpe, Madrid, 1979, p. 208).
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su comportamiento de acuerdo con él. En el dmbito de la profe-
sion ello se agrava, porque el que recurre a un profesional deposi-
ta en él una confianza y espera un determinado servicio. En este
sentido, podemos hablar de ética profesional para referirnos a
aquellos principios inherentes a una profesion, acordes con las
exigencias de la dignidad humana y con la naturaleza —fines—?, de
tal profesion.

Partimos de la base de que todo oficio responde a una necesi-
dad social o, lo que es lo mismo, cumple un fin en la sociedad. El
estudio de la ética de una determinada profesién debe presuponer
esta realidad fundamental que, en dltima instancia, remite al sen-
tido de una concreta actividad. Cuando se comprende cudl es la
razon de ser de una profesion, se entiende que todas las actuacio-
nes profesionales deben ordenarse, en dltima instancia, a esa fina-
lidad?. Asi, por ejemplo, un médico debe actuar siempre teniendo
presente que el sentido tltimo de su profesion es procurar la salud
de las personas. Ello le llevard a rechazar actuaciones que se des-
vien de este fin.

Ya Aristételes entendid que el fin de una actividad, su sentido
ultimo —en lo que se refiere a sus aspectos mas basicos— nos viene
dado. En sus palabras: «no deliberamos sobre los fines, sino sobre
los medios que conducen a los fines. Pues ni el médico delibera
sobre si curard, ni el orador sobre si persuadird, ni el politico so-
bre si legislard bien, ni ninguno de los demds sobre el fin, sino
que, puesto el fin, consideran cémo y por qué medios pueden al-

2. También cuando nos referimos a la «naturaleza» de una profesion partimos
de una visidn teleoldgica de ésta, de tal manera que es posible concretarla teniendo
en cuenta los fines y la funcién social de la misma.

3. Conviene tener en cuenta que, a partir del siglo XVII, como se sefialé en el
capitulo II de este libro, la ciencia moderna quiso prescindir de las causas finales.
Recordemos que Bacon las habia apartado, considerdndolas como «virgenes estéri-
les». No servian para conseguir los resultados técnicos buscados. Para ello eran su-
ficientes las causas eficientes. Como destaca Villey, muy distinta era la Fisica de
Aristételes. Para el fildsofo griego, el dinamismo de las cosas no puede explicarse
sin un fin. Observando la realidad, se comprueba que en todo existe un orden y una
tendencia a ese orden (VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Los me-
dios del Derecho, EUNSA, Pamplona, 1981, p. 145).
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canzarlo... El objeto de deliberacién entonces, no es el fin, sino
los medios que conducen al fin»*.

Todo ello tiene una clara aplicacion en relacién a las profesio-
nes juridicas. Lo fundamental ser4, tal y como ya se muestra en
las palabras de Aristételes, conocer y comprender cudl es el senti-
do y el fin de nuestra actividad profesional. Tal fin es, como mu-
chos han entendido a lo largo de la historia, la justicia®. El oficio
de jurista nace en el contexto de las relaciones sociales, ante la ne-
cesidad de que cada uno tenga y disfrute pacificamente de lo suyo
(ya sean bienes o derechos).

Ya se ha senalado que la ética profesional, en cuanto sector de
la general, se apoya en los mismos fundamentos que ésta. En con-
secuencia, en ella regirdn los mismos primeros principios, aunque
adaptados a las situaciones surgidas en un concreto marco de rela-
ciones profesionales. Anteriormente hemos hecho referencia a la
idea de dignidad ontoldgica en conexién con la naturaleza huma-
na como fundamento ultimo del deber moral. Conviene insistir en
que en la ética profesional tales exigencias morales generales con-
fluyen con las que se derivan de los fines de una concreta profe-
sion. Asi, por ejemplo, el deber general de cuidado a los demés
tiene una concrecion caracteristica en la profesion médica, intima-
mente ligada al fin de tal profesion, el cuidado de la vida y la pro-
mocion de la salud. De ello se deriva que la razén préctica, a la
que atribuimos la labor de conocer para actuar, debe valorar, en
este caso, qué es lo acorde con la dignidad humana, no de un
modo general, sino en relacién con los fines de una determinada
profesion.

Para justificar la imposicién de una normativa ética especifica
a la conducta habitual de un profesional hay que demostrar su

4. ARISTOTELES, Efica a Nicémaco, Libro 111, 3, 1112b, 10-15, p. 186 y 1113a,
p. 187.

5. Para Marti Mingarro, en el origen de la abogacia, no ya como profesion,
sino como servicio publico y necesidad social, los mitos griegos pueden suminis-
trarnos un caudal de reflexiones. Destaca, especialmente, la tragedia de Edipo y el
proceso de Sdcrates (Vid. MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la historia. Un de-
fensor de la razon y de la civilizacion, op. cit., p. 24).
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pertenencia a un colectivo diferenciado, que posea una clara fun-
cion, reconocida y demandada, por la sociedad. La ética profesio-
nal se apoya, por ello, en la finalidad social y moral de una deter-
minada profesion. Debe mostrarse que existe una importante
labor social que sélo es posible llevar a cabo a través del cumpli-
miento de ciertas pautas, principios y criterios ®. En ese caso, es el
colectivo profesional el que extrae, de la ética general, principios
mas concretos que se adapten a la naturaleza y fines de su activi-
dad’. En el supuesto de las profesiones juridicas, es evidente que
concurre una importante finalidad social. Se puede destacar la cla-
ra dimensién moral de esta profesion, que le afecta como grupo,
que afecta a cada uno de sus miembros, y a todos los individuos
que reciben sus servicios profesionales. En este sentido, por ejem-
plo, el cédigo deontolégico de la abogacia espafiola comienza
afirmando que:

«La funcién social de la Abogacia exige establecer unas normas
deontoldgicas para su ejercicio. A lo largo de los siglos, muchos han
sido los intereses confiados a la Abogacia, todos ellos trascendenta-
les, fundamentalmente relacionados con el imperio del Derecho y la
Justicia humanax»®.

Por su parte, el articulo 1.1 del c6digo deontolégico del Con-
sejo de los Colegios de Abogados de la Unién Europea, bajo el
epigrafe de La mision del Abogado, sostiene lo siguiente:

«En una sociedad fundada en el respeto a la Justicia, el Aboga-
do tiene un papel fundamental.

6. Vid. GOLDMAN, A H., The Moral Foundations of Professional Ethics, Row-
man and Littlefield, Totowa, New Jersey, 1980, p. 7.

7. VOTTERO, L.D., «The 1994 Code of Ethics for Phramacists and Pharmaceu-
tical Care» en HADDAD, A.M. y BUERKI, R.A., Ethical dimensions of Pharmaceuti-
cal Care, New York, The Haworth Press, 1996, p. 155.

8. Predmbulo del cédigo deontoldgico de la abogacia espaiiola, aprobado en el
pleno del C.G.A.E. de 27 de noviembre de 2002, modificado en el pleno de 10 de
diciembre de 2002.
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Su misién no se limita a ejecutar fielmente un mandato en el
marco de la Ley. En un Estado de Derecho el Abogado es indispen-
sable para la Justicia y para los justiciables, pues tiene la obligacién
de defender los derechos y las libertades; es tanto el asesor como el
defensor de su cliente»’.

A ello se podria afiadir que, en comparacion con otras profesio-
nes, en el caso del jurista la responsabilidad moral y social se agu-
diza, ya que el destinatario directo de su trabajo es la persona hu-
mana. Por ello, el operador juridico debe establecer los medios
necesarios para lograr adquirir un conocimiento de la razén de ser
de su profesion, de los principios éticos y fines que la inspiran y de
las consecuencias sociales que de ella se derivan. S6lo cuando ha
existido esa inquietud y formacidn previa, el proceso de delibera-
cion que conlleva cualquier determinacion de la razon préctica del
individuo se encuentra convenientemente tamizado o informado
por unos postulados éticos previos. De este modo, la conciencia
deja de entenderse como una instancia absolutamente auténoma e
independiente —lo cual harfa imposible defender la existencia de
una ética profesional—, para concebirse como el punto de encuen-
tro entre ciertas exigencias morales, objetivas y vélidas para todos,
y la singularidad personal °.

Llegados a este punto conviene insistir en una idea que no
siempre ha sido bien comprendida: la ética profesional tiene un
carcter eminentemente positivo. Lejos de tratarse de un sistema
de preceptos en clave negativa posee, por el contrario, una fun-
cién radicalmente positiva: indica, no s6lo qué conductas se ale-
jan de los principios que inspiran la profesién sino, especialmen-
te, cudl es el modelo de persona y de profesional al que se debe
tender. Por ello, la apelacion a la ética y a la Deontologia profe-

9. Cédigo deontolégico del consejo de los colegios de abogados de la Unién
Europea, aprobado en la Sesion plenaria del CCBE del 28 de octubre de 1988, pos-
teriormente modificado en las sesiones plenarias del CCBE del 28 de noviembre de
1998 y 6 de diciembre de 2002.

10. Vid. ALONSO MUNOYERRO, L., Cddigo de Deontologia Farmacéutica, Fax,
Madrid, 1950, p. 21.
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sional implica partir de una determinada vision de la propia profe-
sién, entendida como dmbito de realizacién personal ''. Ello supo-
ne, entre otras cosas, la asuncién de una clara responsabilidad
frente a uno mismo y frente a la sociedad, concretada en una vo-
luntad de servicio. En esta linea, en la Deontologia de cualquier
profesion ocupan un lugar destacado las exigencias de fidelidad a
la verdad, la constante preparacion y responsabilidad, la honesti-
dad y rechazo de todo tipo de fraude, la confianza y el sentido so-
cial. En definitiva, podriamos afirmar que el trabajo profesional
implica el ejercicio de un derecho que, a su vez, conlleva la asun-
cién de unos deberes correlativos —ya sean de caracter juridico o
ético—, cuya tltima razén de ser se encuentra en el servicio a la
sociedad.

2. ETICA PROFESIONAL Y DEONTOLOGIA

Etimol6gicamente, el término «Deontologia» equivale a «tra-
tado o ciencia del deber». Esté constituido por los vocablos grie-
gos deontos, genitivo de deon —que significa deber—, y logos,
equivalente a «discurso o tratado» '>. Para Battaglia, se trata de
«aquella parte de la filosofia que trata del origen, la naturaleza y
el fin del deber, en contraposicion a la ontologia, que trata de la
naturaleza, el origen y el fin del ser» "°.

El término «Deontologia» fue empleado por vez primera por el
representante de la escuela utilitarista Jeremias Bentham, en un li-
bro titulado Chrestomathia. En este escrito se refiere a la Deonto-
logia como a aquella exposicién «de lo que es correcto», «lo que

11. Para Lega el término «vocacién» no es adecuado, ya que en su opinién,
salvo en unos pocos casos excepcionales, en los que estdn en juego motivos de or-
den religioso, filosdfico o social, «la llamada vocacién profesional es generalmente
un concepto vacio de contenido». Por ello prefiere la expresion «aptitud profesio-
nal» (LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, Civitas, Madrid, 1983,
pp- 32-33).

12. Vid. PEIRO, F., Manual de deontologia médica, Madrid, 1944, p. 11.

13. BATTAGLIA, Grande dizionario della lingua italiana, IV, Torino, 1966, p. 168.
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deberia ser», tanto a nivel privado como publico '*. Posteriormente
escribid su obra Deontology. A diferencia del texto anterior, en los
manuscritos que se conservan de este trabajo Bentham utiliza el
término «Deontologia» como equivalente a «ética privada» .

Este autor introduce la figura del «deontélogo» y sostiene que
posee una funcion diferente a la del legislador. Este tltimo tiene
que seguir los dictados de la ética publica. El «deontélogo», sin
embargo, opera desde un punto de vista distinto, mas personal que
social. No se trata de un juez o drbitro de la moral, sino de un
maestro. De acuerdo con su vision utilitarista, entiende que su pa-
pel es el de instruir al individuo respecto de como maximizar su
propia felicidad.

La sustitucion de los términos de ética o moral por Deontolo-
gia en la obra de Bentham se entiende al comprobar que, para este
autor, entre los principales defectos existentes en el ambito de las
diversas ciencias estaban el de la ambigiiedad terminoldgica y la
deficiente sistematizacién de éstas. Bentham tenia una clara con-
ciencia de la confusién que producia la existencia de sinénimos y
la variedad de significados atribuidos a cada término. El término
Deontologia vendria a evitar, en cierta medida, tal confusién '°.

14. En €l sefiala, asimismo, que Deontologia es una palabra formada por dos
términos griegos cuyo significado es «lo que lleva a un conocimiento util» (BEN-
THAM, J., «Chrestomathia», en SMITH, M.J. y BURSTON, W.H. (eds.), The Collected
Works of Jeremy Bentham, Clarendon Press, Oxford, 1993, p. 19).

15. En esta obra, y en el contexto de su concepcién utilitarista, sostiene:
«Deontologia o Etica (tomada en el sentido mas amplio de la palabra), es aquella
rama del arte y de la ciencia que tiene como objeto el aprendizaje e informacion de
cada individuo, por cuyo medio la cantidad neta de su felicidad puede ser ampliada
todo lo posible; de cada uno en la medida en que depende de su propia conducta: la
felicidad de cada individuo siendo considerado separadamente, y por aquella de
cada individuo entre aquellos cuya felicidad es en esta ocasién objeto de considera-
cién» (BENTHAM, J., «Deontology together with A Table of Springs of Action and
Article on Utilitarianism», en SMITH, M.J. y BURSTON, W.H. (eds.), The Collected
Works of Jeremy Bentham, op. cit., pp. 124-125).

16. Sin embargo, para Alonso Muiioyerro, Bentham utilizé dicho término con
la finalidad de sustituirlo por el de moral, nocién que rechazaba por sus connotacio-
nes religiosas (ALONSO MUNOYERRO, L., Cddigo de Deontologia Farmacéutica, op.
cit., pp. 9-10, 21).
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Fue Maximiliano Simon quien, por vez primera, aplicé el término
«Deontologia» al dmbito profesional —en concreto, a la Medici-
na—, en su obra «Tratado de Deontologia médica».

Ya se ha sefalado que, etimoldgicamente, la Deontologia remi-
te a una «teoria de los deberes». Sin embargo, de forma progresi-
va, el concepto ha ido reduciendo su campo de aplicacién. En este
sentido, podemos afirmar que, actualmente, la Deontologia remite,
fundamentalmente, al estudio de los deberes que surgen en el des-
empefio de profesiones que se consideran de interés publico, re-
quieren un vinculo con el cliente o paciente, se ejercen en régimen
de monopolio —porque exigen estar en posesion de un titulo—y de
forma liberal '". Para Lega'®, se trata del «conjunto de las reglas y
principios que rigen determinadas conductas del profesional de ca-
récter no técnico, ejercidas o vinculadas, de cualquier manera, al
ejercicio de la profesion y a la pertenencia al grupo profesionals.
Surgen asi la Deontologia médica, juridica, farmacéutica... enten-
didas como los tratados encaminados a dar normas precisas, desde
el punto de vista moral, para el comportamiento de los profesiona-
les, teniendo en cuenta el contexto social en el que se desarrolla la
profesion. La Deontologia se enfrenta asi, desde la perspectiva de
unas exigencias éticas objetivas, radicadas en la dignidad de la per-
sona y en los fines de su profesion, con los problemas humanos .

Al referirnos a la Deontologia profesional adoptamos un crite-
rio amplio, entendiendo por norma deontoldgica aquella exigencia
moral anclada en la naturaleza de una profesion. Este es también el
sentido que adopta, por ejemplo, el cédigo de Etica y Deontologia
médica de Espaiia, el cual, en su articulo 1, sostiene que «La De-

17. Vid. MARTIN BAREA, M.P. y SUNE ARBUSSA, J.M., «Deontologia farmacéu-
tica», en El farmacéutico, nim. 57, p. 82; asimismo, VALVERDE, J.L.y ARREBOLA,
P., «Andlisis de un cédigo espaiiol de deontologia farmacéutica», en IDEM, Estudios
de ética farmacéutica, Ediciones Doce Calles, Madrid, 1999, pp. 161-169. Convie-
ne hacer notar, sin embargo, que en los tltimos afios el término Deontologia esta
ampliando su dmbito de aplicacién. Se habla asi de la Deontologia del juez, del no-
tario o del fiscal.

18. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 23.

19. Vid. LOPEZ MORATALLA, N. Y OTROS, Deontologia Bioldgica, op. cit., p. 3.
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ontologia Médica es el conjunto de los principios y reglas éticas
que deben inspirar y guiar la conducta profesional del médico».
Por su parte, el cédigo deontoldgico de la abogacia espafiola afir-
ma que «el Abogado precisa, mds que nunca, de unas normas de
comportamiento que permitan satisfacer los inalienables derechos
del cliente, pero respetando también la defensa y consolidacion de
los valores superiores en los que se asienta la sociedad y la propia
condicién humana» .

Desde esta perspectiva, las normas deontoldgicas son, bédsica-
mente, exigencias de ética profesional. Por ello, al igual que ocurre
con las normas morales, se nos muestran «prima facie» como un
deber de conciencia. Asi, a diferencia del precepto legal, que exis-
te desde su positivacion, la norma deontolégica, como la ética,
preexiste a ésta y, en principio, vincula al hombre con la obligato-
riedad que reviste la norma moral. En consecuencia, establecen
criterios y pardmetros de actuacion con independencia de que exis-
tan normas (bdsicamente cdigos deontoldgicos) que sancionen o
no el incumplimiento de tales deberes positivos o negativos .

Conviene matizar, sin embargo, que, a pesar de la existencia
de tan rotundas relaciones entre Deontologia y ética profesional,
una andlisis profundo del concepto de norma deontoldgica revela
que no es correcto mantener que ésta siempre se asimila perfecta-
mente a la norma moral.

Sobre este punto es interesante hacer un inciso. En escasas
ocasiones, los diferentes autores que han tratado el problema de la
Deontologia profesional se han detenido a considerar, en profun-
didad, la naturaleza de estas normas, limitandose a asumir el cri-
terio tradicional que identifica, sin mds, la norma deontoldgica
con la norma ética. Es cierto que la norma deontoldgica tiene una
naturaleza ética, en cuanto que, como ya se ha sefialado, la ética
impregna todas las dimensiones del actuar humano. En este senti-

20. Preambulo del cédigo deontoldgico de la abogacia espaiiola.

21. Vid., en este sentido, DELGADO DE MIGUEL, J.F., «Acerca del fundamento
moral de los principios deontoldgicos profesionales», en Etica de las profesiones
Juridicas. Estudios sobre Deontologia, op. cit., p. 131.
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do, se podria afirmar que también el Derecho tiene una naturaleza
ética. Sin embargo, como sefiala Lega, el contenido y naturaleza
de las normas deontoldgicas no se agota en el &mbito de la ética,
ni puede decirse que estas normas tengan un cardcter exclusiva-
mente moral 2.

Las normas deontoldgicas presentan, en algunos casos, claros
puntos de contacto con los usos sociales, ya que surgen como pau-
tas, practicas o reglas de comportamiento que adquieren obligato-
riedad por la presion social. El profesional, al adoptar tales pautas,
conseguird mantener el prestigio y consideracion social de una
profesién. Su rechazo, por el contrario, operard en el sentido con-
trario, como ocurre, en general, con los usos sociales. Incluso estos
principios pueden haber sido previamente normas consuetudina-
rias, al concurrir en ellos las notas que, tradicionalmente, han ca-
racterizado a éstas, la existencia de un uso inveterado y la concien-
cia social de obligatoriedad. Tal podria ser el caso, por ejemplo,
del articulo 12.8 del actual c6digo deontoldgico de la abogacia es-
paiiola, el cual se refiere al lugar donde, preferentemente, deben
celebrarse las reuniones entre varios abogados y sus clientes >.

Por ultimo, suele ser muy comun que principios que originaria-
mente fueron considerados de estricta naturaleza deontoldgica
queden, en determinadas circunstancias, incorporados al Derecho
positivo. Esta integracion la puede efectuar el mismo legislador, al
tipificar determinadas conductas que tienen un origen deontologi-
co, o al remitir a conceptos puramente deontoldgicos (elaborados

22. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 24.

23. Este articulo sefala que: «Las reuniones entre Abogados y sus clientes se
procurard celebrarlas en lugar que no suponga situacion privilegiada para ninguno
de los Abogados intervinientes y se recomienda la utilizacién de las dependencias
del Colegio de Abogados, cuando no exista acuerdo sobre el lugar de celebracién
de las reuniones. No obstante, si la reunion hubiere de celebrarse en el despacho de
alguno de los Abogados intervinientes, serd en el de aquél que tuviere mayor anti-
giiedad, salvo que se trate del Decano o de un Ex-Decano, en cuyo caso serd en el
de éstos, a no ser que se decline expresamente el ofrecimiento. La norma debera
cumplirse, aunque uno o mas de los Abogados presten sus servicios profesionales
en empresas, entidades bancarias o de ahorro».
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por los grupos profesionales a la luz de los principios tradicionales
de la Deontologia) **. Tampoco es infrecuente que determinadas
normas legales incorporen principios deontoldgicos a través de los
reglamentos que regulan internamente las diferentes profesiones.
En este sentido, por ejemplo, afirma el predmbulo del cédigo de-
ontolégico de la abogacia espaiola que: «El Consejo General de la
Abogacia... ha venido incorporando a las normas deontoldgicas,
las que daban respuesta a cada modificacion legal o cambio social.
La importancia de alguno de estos cambios justificé incluso la re-
daccién de reglamentos y disposiciones auténomas no incorpora-
das a nuestro cédigo deontoldgico, atin cuando su naturaleza y
funcion fueran estrictamente deontoldgicas, como el Reglamento
de Publicidad».

Ello ha conducido, en muchas ocasiones, a la existencia de
confusiones entre el plano ético y el puramente legal. A esta cues-
tién se dedicard el siguiente epigrafe.

3. LO ETICO Y LO LEGAL

La Deontologia profesional se ha presentado, con cierta fre-
cuencia, como el sistema de normas juridicas que regulan interna-
mente el ejercicio de una determinada profesion. En algunos ca-
sos se ha llegado asi a la total equiparacion entre lo ético y lo
legal. En este sentido, podemos sefalar, siguiendo a Valverde, que
la Deontologia ha sido, en muchas ocasiones «monopolizada por
el derecho profesional» .

Ello ha originado frecuentes y manifiestas confusiones en los
estudiantes y en los profesionales, con clara repercusion en el 4m-
bito laboral. La consecuencia es l6gica: la legalidad vigente y la
correcta técnica profesional pasan a erigirse como el Ginico y ab-
soluto criterio para determinar la correccion moral de una deter-

24. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 24.
25. VALVERDE, J.L., «<Deontologia farmacéutica», en VALVERDE, J.L.y ARRE-
BOLA, P., Estudios de ética farmacéutica, op. cit., p. 53.
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minada accién. O, dicho de otro modo, se considera que se obra
bien, desde el plano moral, si no se vulnera ningin precepto legal.
En definitiva, la ética profesional pierde toda su entidad y pasa a
convertirse en una parte de la legalidad vigente %.

Ya hemos sefialado que, en ltima instancia, tanto el Derecho
como la ética tienen su raiz dltima en la dignidad humana. Sin
embargo, es también evidente que no pueden identificarse, sin
maés, las normas éticas o morales con las juridicas. En realidad, el
Derecho es un sistema de normas cuyas pretensiones son mucho
mads limitadas que las de la moral: su finalidad es, basicamente,
lograr una convivencia pacifica y justa. No persigue, como la éti-
ca, el bien humano integral. Tan s6lo pretende garantizar las con-
diciones sociales necesarias para que el ser humano pueda des-
arrollarse en plenitud.

En este sentido, ya Aristételes, en su Etica a Nicémaco, dis-
tinguia entre el hombre bueno (anér agathds) y el buen ciudadano
(polités agathos). Esta distincidn le servia para subrayar que el
nomos (orden juridico) debe, ciertamente, imponer virtudes y pro-
hibir vicios, pero sélo en cuanto que hacen referencia al bien de
otro*’. En sus palabras: «...]a justicia es la tnica, entre las virtu-
des, que parece referirse al bien ajeno, porque afecta a los otros;
hace lo que conviene a otro, sea gobernante o compafiero» .
También en el capitulo II del Libro III de la Politica, afirmaba ca-
tegéricamente: «es claro, pues, que es posible, siendo buen ciuda-
dano, no poseer la virtud segtn la cual se es hombre bueno... La
virtud del buen ciudadano, en efecto, debe estar en todos (pues asi
serd mejor la ciudad); mientras que la del hombre bueno es impo-
sible...» .

En esta misma linea, Tomdas de Aquino sefial6 que «la ley hu-
mana no prohibe todos los vicios, de los que se abstiene un hom-

26. Vid. los epigrafes 1,2y 3 del capitulo II de este libro.

27. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 97.

28. ARISTOTELES, Efica a Nicdmaco, Libro V, 1, 1130a, 5-10, p- 239.

29. ARISTOTELES, «Las virtudes del ciudadano y del hombre bueno», Politica,
L.III, Cap. IV, pp. 210-211.
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bre virtuoso; sino que s6lo se prohiben los mas graves, aquéllos
de los que pueden abstenerse la mayor parte de los hombres, y
que, sobre todo, hacen dafio a los demaés, sin cuya prohibicién la
sociedad no se podria conservar, como son los homicidios, hurtos
y otros vicios semejantes» **. En el mismo sentido, para Francisco
Sudrez: «La finalidad del Estado consiste en preparar buenos ciu-
dadanos, y corresponde a la Iglesia la educacién del hombre bue-
no»*'. En definitiva, el Derecho no debe imponer todas las virtu-
des ni prohibir todos los vicios, sino en la medida en que afecten
al bien del otro, a la paz entre los hombres —segtin San Agustin—,
o al bien comun —de acuerdo con el referido pensamiento de To-
mds de Aquino.

Por ello, el orden moral y el orden juridico difieren por la di-
versidad de perspectivas u objetivos que persiguen en relacion a
la actuacion humana. En este sentido, es posible afirmar que qui-
zés la diferencia fundamental entre el orden juridico y el orden
moral radique en que ambas instancias regulan la actividad huma-
na, pero desde puntos de vista diferentes. Al Derecho le interesa,
fundamentalmente, la dimension externa de la accion humana, la
buena ciudadania, la paz, en definitiva, la consecucion del bien
comun. La moral, por su parte, aspira, no s6lo a la consecucion de
la buena ciudadania, sino también, y especialmente, a la «hombria
de bien». Por ello, concede una gran importancia a una instancia
del actuar humano que queda, en general, al margen del Derecho,
la intencion.

Es cierto que no podemos dividir, tal y como hiciera Thoma-
sius, las acciones humanas en internas y externas, atribuyendo las
primeras al &mbito moral y las segundas al juridico. Pero si es po-
sible subrayar el mayor interés del Derecho por la dimension ex-
terna de las acciones y sus consecuencias sociales, mientras que el
centro de gravedad del &mbito moral puede situarse en la inten-
cién. Como sefialé Kant, aunque ya habia sido afirmado por To-

30. ToMAs DE AQUINO, Summa Theologica, 1-11, cuestién 96, articulo 2,
p. 749.
31. SUuArez, F.,, De legibus ac Deo legislatore, 1, capitulo 13, ndm. 3.
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mds de Aquino, al Derecho le preocupa sélo, en principio, la co-
rreccion externa de la accion, pero deja libre la intencion *.

En esta linea, la mision del Derecho es asegurar los requisitos
imprescindibles para conseguir una convivencia pacifica que faci-
lite (0 al menos permita) que el ser humano alcance los fines y la
plenitud a la que estd llamada su propia naturaleza. En consecuen-
cia, se podria afirmar que el Derecho representa el «minimo éti-
co» que permite la busqueda del bien comun, el orden social y el
respeto de los derechos humanos en una sociedad. En este senti-
do, resulta erréneo, socialmente inaceptable, e incluso ineficaz,
atribuir al Derecho las funciones que pertenecen al &mbito mo-
ral ¥, Ademads, no podemos ignorar, por otro lado, que el Derecho
puede ser, de hecho, «inmoral».

No obstante, en la actualidad son muchos los juristas que entien-
den que la correcta actuacion ética se alcanza con el estricto cumpli-
miento de la legalidad vigente**. Se convierten asi en cumplidores
de una legislacion que, por otra parte, es sumamente restrictiva®.

32. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp. 99 y ss.

33. Sin embargo, en la Antigiiedad, durante largos periodos histéricos, los di-
ferentes 6rdenes normativos se presentaron indiferenciados. Asi, en Grecia, el no-
mos estaba constituido por preceptos de caracter religioso, moral, juridico, etc... En
Roma, por su parte, el ius —lo juridico— mantenia una estrecha relacién con la reli-
gién. Asi, por ejemplo, las prescripciones relativas a los ritos religiosos se denomi-
naban ius divinum. Ademas, durante una época histdrica los juristas solfan deten-
tar también el cargo de pontifices. Sin embargo, ya en Roma comenzd el proceso
de diferenciacién entre lo juridico y lo ético, entre el ius civile —el Derecho de los
ciudadanos romanos-y el fas —lo licito desde el punto de vista moral o religioso—
(FERNANDEZ, E., «Derecho y otros érdenes normativos», en DE Lucas, J. (ed.), In-
troduccion a la Teoria del Derecho, op. cit., p. 42).

34. Desde un plano general, Jiménez y Lpez sostienen que «la legalidad no mar-
ca las normas de la ética y no puede ser el fundamento de criterios doctrinales de ac-
tuacion, pero es un hecho que, una vez establecida una legalizacion, los modos de pen-
sar progresivamente van cambiando, y la gente llega a adaptarse a la nueva situacién,
de modo que pierden toda capacidad de valoracién moral» (Vid. JIMENEZ VARGAS, J.
y LOPEZ GARCIA, G., Aborto y contraceptivos, EUNSA, Pamplona, 1983, p. 159).

35. De igual modo ocurre con los médicos si no tienen bien definidos los prin-
cipios éticos que orientan su profesioén. Vid. sobre este tema BERESFORD, E.B., «Un-
certainty and the shaping of medical decisions», en Hastings Center Report, 1991,
21, pp. 6-11.
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Ello, no sélo puede conducirles a perder el sentido critico frente a
la regulacion legal; ademads, al tomar sus decisiones, suelen verse
privados de importantes elementos de juicio, pudiendo llegar a
valoraciones incompletas o erroneas.

La diferencia entre el &mbito de lo ético y el de lo legal suele
manifestarse, claramente, cuando surgen conflictos de conciencia.
Estos aparecen cuando el cumplimiento de un precepto legal agre-
de, profundamente, principios de justicia, convicciones morales o
religiosas de una persona. Se trata, por lo tanto, de la existencia de
un enfrentamiento entre un deber moral o de justicia y un deber le-
gal. Este tipo de situaciones suelen ser conflictivas. Salvo en las
conciencias acriticas, individualistas o escasamente formadas éti-
camente, la existencia de un enfrentamiento entre un deber moral y
una exigencia legal suscitard problemas personales e, incluso, la-
borales. Por ello, en las sociedades democriticamente més avanza-
das suele reconocerse constitucionalmente una alternativa para sol-
ventar estos conflictos: el derecho a la objecion de conciencia. Este
tema serd abordado en el capitulo VI de este libro.

4. LA DIMENSION RELIGIOSA

Llegados a este punto parece oportuno referirnos a otro de los
problemas con el que, histéricamente, se ha tenido que enfrentar la
Deontologia profesional. Tradicionalmente, ésta se ha presentado
como un sistema normativo que hunde sus raices en una dimen-
sién religiosa (frecuentemente catdlica o protestante), y que ofre-
ce posibilidades para plantear y resolver determinados problemas
de conciencia. Este punto de vista conduce a un grave error: la
identificacién estricta de la norma deontolégica, y también de la
norma €tica, con la norma religiosa. Consecuentemente, esta equi-
vocacion motiva que el profesional no creyente rechace la obliga-
toriedad de la norma deontoldgica, ya que entiende que ésta no le
afecta. De este modo, los principios éticos y las normas deon-
tolégicas sélo vincularian a aquéllos que profesaran un determina-
do credo.
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Frente a este planteamiento debemos recordar lo ya sefialado
anteriormente con respecto al cardcter ontolégico de la ética, que
en este punto podemos aplicar también a la Deontologia. No debe
confundirse el plano natural con el religioso. Las normas éticas se
hallan enraizadas en la dignidad de la naturaleza humana y se de-
ducen a partir de operaciones de la razon practica. Son, por tanto,
patrimonio comun de todos los seres humanos. Generan asfi res-
ponsabilidades morales universales *°. Por ello, Lega mantiene
que, ciertamente, las normas deontoldgicas tienen en cuenta las
costumbres y hébitos de un determinado lugar y momento histori-
co, pero se mantienen aferradas a ciertos principios deontologicos
universales e irreversibles*’

En definitiva, no existe ninguna contradiccion légica entre ag-
nosticismo y moral o Deontologia profesional. Ello, sin embargo,
no es dbice para reconocer que, por ejemplo, la Iglesia catdlica
siempre se ha interesado vivamente por las cuestiones deontoldgi-
cas. En este sentido, ha prestado una gran atencién a los principios
que inspiran la ética profesional, en el marco de su doctrina so-
cial **. Asimismo, hay que reconocer que el humanismo cristiano
ha tenido una gran influencia en la configuracién de los principios
deontoldgicos de las diferentes profesiones. En este sentido, He-
rranz mantiene que el Juramento Hipocratico fue el «germen del
que brot6 la Deontologia, que ha ido creciendo y desarrolldndose a
lo largo de los tiempos, al incorporar los principios morales del
Cristianismo y con contribuciones de la sociedad moderna» *.

36. Vid. los epigrafes 7 y 8 del capitulo II de este libro. Asimismo, vid., entre
otros, MESSNER, J., Etica social, politica y econdmica a la luz del Derecho natural,
Rialp, Madrid, 1967 pp- 79-80; RODRIGUEZ LuNoO, A., Etica, Madrid, Civitas, 1983,
p. 23; CAFARO, A. y COTTINI, G., Efica médica, Ares, Mllano 1991.

37. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 26; GOMEZ
PEREZ, R., Introduccion a la ética social, Rialp, Madrid, 1989, pp. 30-31.

38. Vid. los textos del magisterio de la Iglesia catdlica referentes a la ética y la
deontologia juridica de jueces, notarios, abogados, etc., recopilados en GOMEZ PE-
REZ, R., «Magisterio de la Iglesia», en fDEM, Deontologia Juridica, EUNSA, Pam-
plona, 1999 (4.7 ed.), pp. 139-238.

39. HErrANZ, G., «El Cédigo de deontologia y ética médica», en Cuadernos
de Bioética, 1994, 20, p. 330.
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5. LA DEONTOLOGIA CODIFICADA

La historia de la Deontologia profesional ha estado estrecha-
mente ligada a la existencia de los c6digos deontoldgicos. Y ello,
hasta el punto de que, en numerosas ocasiones, se ha considerado
norma deontoldgica exclusivamente a aquella que se encuentra
recogida en un cédigo deontolégico. No obstante, Valverde afir-
ma que «la existencia de deberes no codificados, pero cuya obser-
vancia es esencial para la profesion, es algo reconocido por los
codigos y reglamentos que establecen las normas deontoldgicas
profesionales» (...) «términos como probidad, moderacion, con-
fraternidad, honor, son demasiado ricos como para poder ser en-
cerrados en férmulas casuisticas» *°. Por su parte, Rodriguez-Ara-
na afirma que:

«... mientras que la ética profesional se sitia en el ambito de la fi-
losofia practica y sus raices deben asentarse firmemente sobre los
principios morales, las regulaciones deontoldgicas —que deben asumir
estos principios— persiguen, sin embargo, unos objetivos mds limita-
dos: el establecimiento de normas y pautas de conducta profesional
que tiendan a garantizar una actuacioén honesta, en interés de quienes
son los destinatarios o los sujetos de su actividad, asi como de la orga-
nizacion o el colectivo profesional en el seno del cual se actia»*'.

De cualquier modo, y aun rechazando la estricta equiparacion
entre norma deontoldgica y Deontologia codificada, debemos ad-
mitir que estos cuerpos han sido, y son en la actualidad, valiosos
instrumentos que favorecen la publicidad, certeza y eficacia de las
normas deontoldgicas. Por ello, en lo que sigue vamos a hacer
una breve referencia a ellos.

Se suele denominar cédigo deontolégico a una guia de nor-
mas precisas para el profesional, que persigue facilitar y orientar

40. VALVERDE, J L., «Deontologia farmacéutica», op. cit., p. 53.

41. RODRIGUEZ-ARANA, J., «Cuestiones deontoldgicas en torno al trabajo en la
Administracién Pablica», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas. Estudios
de Deontologia, op. cit., p. 655.
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el buen cumplimiento de los principios morales que impone una
determinada profesion. Se trata de un esfuerzo premeditado de la
razon para fortalecer y garantizar la moral profesional aseguran-
do, ademas, un modelo profesional de relaciones humanas. Ser4,
fundamentalmente, un c6digo de moral profesional que plasme
los deberes de los colegiados para con el resto de la sociedad y
para con los mismos miembros de una profesién **. En esta linea,
el codigo deontoldgico del Consejo de los Colegios de Abogados
de la Unién Europea establece que la mision del abogado:

«... le impone deberes y obligaciones multiples, algunas veces
con apariencia contradictoria, con respecto:

Al cliente.

A los tribunales y otras autoridades ante las cuales el abogado
asiste o representa al cliente.

A su profesion en general y a cada compaifiero en el ejercicio de
la profesion, en particular.

Al publico, para el cual una profesidn liberal e independiente,
regida por el respeto a las reglas que se ha impuesto a si misma, es
un medio esencial de salvaguardar los derechos del hombre frente al
Estado y a los otros Poderes».

Los c6digos deontoldgicos han tenido una masiva representa-
cion y vigencia a lo largo de la historia, especialmente en el 4mbi-
to sanitario*. Son muchos los que avalan la importante funcién
de estos textos. En este sentido, en el VIII Congreso de la aboga-
cia espafola* se recogid, en su Conclusion decimoséptima, la si-
guiente afirmacion:

42. En general, han sido las profesiones liberales las que m4s se han preocupa-
do de codificar sus normas deontoldgicas.

43. Vid., con respecto al dmbito farmacéutico, VALVERDE, J.L. y ARREBOLA,
P., «Criterios de deontologia farmacéutica en las distintas concepciones éticas a
través de la historia», en IDEM, Estudios de ética farmacéutica, op. cit., pp. 71-75;
IDEM, «Principios deontoldgicos vélidos para el farmacéutico, contenidos en los
c6digos histdricos», op. cit., pp. 77-83.

44. El Congreso se celebrd en Salamanca, del 1 al 4 de octubre de 2003.
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«Una de las caracteristicas que la profesion ha tenido a lo largo
de su historia y debe seguir teniendo es la vigencia y exigencia de
un cédigo deontoldgico, que es uno de nuestros mayores orgullos:
ser capaces de autorregularnos, y ser undnimes en que quien no res-
pete nuestras normas debe ser corregido, porque nosotros mismos
asi lo exigimos».

Pero, al mismo tiempo, los c6digos deontolégicos han conta-
do, y cuentan en la actualidad, con gran nimero de detractores.
No han sido escasos los profesionales que los han refutado al am-
paro de diversos argumentos: unos, alegando su caracter coactivo
y, fundamentalmente, negativo; otros, poniendo en duda la legiti-
macion de los colegios profesionales para elaborarlos. En este
sentido, Iglesias mantiene que la naturaleza de estos textos «no
participa ni de la normatividad juridica ni de la voluntariedad de
los pactos entre particulares. De un lado, no han sido instrumenta-
dos mediante ninguna articulacién que los incorpore al ordena-
miento juridico o les dé respaldo legal, no habiendo sido reprodu-
cidos en ninguna publicacion oficial estatal» **.

También se ha acusado a los codigos deontoldgicos de ser la ex-
presion de un corporativismo exagerado*®, por lo que carecerian de
cardcter vinculante para todo el colectivo profesional. Asi, por
ejemplo, ya en 1955 Ripert denunciaba una cierta deformacién de
la moral en algunos cédigos de deberes profesionales, alegando la
existencia de cierto corporativismo inspirador de algunos precep-
tos. En su opinién, gran parte de las normas que conformaban su
contenido estaban apoyadas en el deseo de limitar la competencia®’.

No faltan los que han denunciado su ineficacia y la ausencia
de razones que justifiquen su existencia. En este sentido, Iglesias

45. Vid. IGLEsIAS, T., «El discutible valor juridico de las normas deontoldgi-
cas», en Revista jueces para la democracia, 1991, ndim 12, p. 53.

46. Es interesante consultar VALVERDE, J.L.. y MARTIN-CASTILLA, D., «El mar-
co constitucional de la deontologia farmacéutica», en VALVERDE, J.L.. y ARREBOLA,
P., Estudios de ética farmacéutica, op. cit., pp. 111-114.

47. RIPERT, G., Les forces créatrices du droit, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1994 (2.% ed.), pp. 166 y ss.
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mantiene que «en un Estado democrdtico la validez juridica y la
obligatoriedad nacen o bien de la existencia de normas legales o
del libre acuerdo de los ciudadanos. Las normas deontoldgicas no
son normas legales ni responden a una voluntaria convergencia de
voluntades mientras los colegios sean de inscripcidn obligatoria
para el ejercicio profesional» *.

Por su parte, otros autores los han acusado de intentar penetrar
en el recinto sagrado de la conciencia. Asi, por ejemplo, Marafién
los comparé con los reglamentos de urbanidad, y afirmé que la
«ciencia es la que da la conciencia y no los reglamentos» *. Tam-
bién se ha sefialado que los codigos deontolégicos pueden promo-
ver o respaldar acciones contrarias al Derecho. Asi, Iglesias afir-
ma que «la funcién social de las normas deontoldgicas no
responde al saludable interés de anadir un plus de exigencias mo-
rales a las que ya imponen las distintas ramas del ordenamiento
juridico, sino que contribuyen a escamotear la aplicaciéon de éste
bajo los principios de la confraternidad, el compaiierismo y la de-
fensa de los intereses corporativos» *.

Por tltimo, se ha negado la oportunidad de proceder a la codi-
ficacién de las normas deontoldgicas alegando que estos cuerpos
son sistemas rigidos e inflexibles y que carecen de la capacidad de
abrirse a los nuevos avances que, con profusion, se producen en
todos los campos del saber.

En nuestra opinién, la mayor parte de las criticas que han reci-
bido estos cddigos han venido determinadas por un desconoci-
miento de su verdadera naturaleza. Quizéas ello sea consecuencia
del gran vacio en educacién deontoldgica que se observa en los
planes de estudio de las diversas universidades de Espafia. Como
sefiala Herranz, son muchos los profesionales que se han visto

48. Vid. IGLESIAS, T., «El discutible valor juridico de las normas deontoldgi-
cas», op. cit., p. 61.

49. Cit. en ALONSO MUNOYERRO, L., Codigo de deontologia farmacéutica, op.
cit.,p. 17.

50. IGLEsiAs, T., «El discutible valor juridico de las normas deontolégicas»,
op. cit., p. 61.
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privados de esa imprescindible formacién, que desconoce lo que
es la Deontologia profesional y los valores que persigue'. En las
paginas que siguen trataremos de dar respuesta a alguna de estas
criticas.

5.1. Cardcter positivo o promocional

Como acabamos de sefialar, muchos han rechazado la existen-
cia de cddigos deontoldgicos alegando su carécter coactivo y, fun-
damentalmente, negativo. Desde esta perspectiva, estos cuerpos
normativos no harfan mds que afiadir preceptos y exigencias a las
normas legales vigentes que regulan el ejercicio de una concreta
profesion. Se trata, en definitiva, de una vision que entiende tales
c6digos como un compendio de prohibiciones que limitan la li-
bertad del profesional.

En nuestra opinion, este planteamiento supone una vision re-
ductiva o parcial de la funcién de los cédigos deontoldgicos. En
este sentido, es importante destacar que, al igual que ocurre, en ge-
neral, con la ética profesional, los cédigos deontoldgicos poseen
un cardcter eminentemente positivo o promocional. Por ello, se pue-
de mantener que su principal misién es la de proponer y promocio-
nar determinadas pautas de comportamiento, intentando disuadir
de la realizacidn de otras. El cddigo posee asi una funcién prima-
ria, en la que coincide con el Derecho y la moral, consistente en
promover un determinado modelo de comportamiento entre los
miembros de un colectivo profesional. Este cardcter promocional y
positivo debe ser el que predomine en los codigos deontoldgicos.
En esta linea, para Barraca «la pregunta clave de la Deontologia
juridica... ha de formularse del siguiente modo: ;cudl debe ser el
caricter o personalidad propios del profesional del Derecho? Lo
que ha de preocuparnos aqui, en resumen, no es tanto lo que «no

51. Vid. HERRANZ, G., Comentarios al Codigo de ética 'y deontologia médica,
EUNSA, Pamplona, 1992, IX. Como ya se ha sefialado, parece que se advierten
signos de cambio, tanto en la Comunidad Europea como a nivel nacional.
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debe ser o hacer» un profesional del Derecho, lo que no ha de que-
rer o poseer; sino, ante todo, lo que «debe tener, querer, hacer y
ser» un buen profesional de lo juridico». O, dicho de otra manera:
«;,Qué hdbitos son los mas convenientes en un buen profesional
del Derecho?» .

Este objetivo es el que ha predominado en los diversos codi-
gos deontoldgicos a lo largo de la historia. Su misién fundamental
ha sido entendida como la de proporcionar los medios para orien-
tar al profesional en el buen desarrollo de su profesion. Asi, por
ejemplo, ya el «Code of medical Ethics» aprobado el 5 de junio
de 1847 por la American Medical Association, estaba orientado
«no a precisar los principios rectores del ejercicio de la medicina
desde una perspectiva ética, sino a la de ser instrumento conve-
niente, con el fin de dotar a la profesion de un marco titil de refe-
rencia deontoldgica para el ejercicio profesional» .

Por otro lado, conviene no olvidar que también existen precep-
tos deontolégicos que poseen un cardcter vinculante. Por ello, su in-
fraccion conllevara el empleo de sanciones disciplinarias*. En este
sentido, el articulo 1.2. del cédigo deontoldgico de del Consejo de
los Colegios de Abogados de la Comunidad Europea, sostiene, bajo
el epigrafe de La naturaleza de las reglas deontologicas, que:

«Las reglas deontoldgicas estdn destinadas a garantizar, por su
aceptacion libremente consentida, la buena ejecucion por parte del
Abogado de su misién reconocida como indispensable para el buen
funcionamiento de toda sociedad humana. La no observacion de es-
tas reglas por el Abogado tendrd como consecuencia, en dltima ins-
tancia, una sancion disciplinaria».

52. BARRACA MAIRAL, J., «La vocacién del Derecho», en AA.VV., Etica de
las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 248-249.

53. FERNANDEZ, F.C., «El “Code of Medical Ethics” (1847): Principios de Eti-
cay proceso de codificacion», en Cuadernos de Bioética, 1993, 13, p. 13.

54. Sobre los limites que el principio de legalidad impone a la potestad disci-
plinaria de los Colegios profesionales vid., entre otros, VALVERDE, J.L.. y MARTIN-
CASTILLA, D., «Legalidad y cédigos de deontologia», en VALVERDE, J.L.. y ARREBO-
LA, P, Estudios de ética farmacéutica, op. cit., pp. 127-150.
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En este aspecto el cédigo deontoldgico se separa de la moral y
de los usos sociales para acercarse hasta tal punto a las normas ju-
ridicas que asume, como rasgo propio, el ya referido como «insti-
tucionalizacion de la sancién» . Este elemento es, para muchos
autores, el que permite establecer la frontera entre el Derecho y
otros 6rdenes normativos. Ello implica que, en el dmbito de la
Deontologia, al igual que ocurre en el orden juridico, la imposi-
cién de sanciones se encuentra organizada, en el sentido de que
existen mecanismos institucionales creados con esa finalidad.

En consecuencia, el estudio de la Deontologia codificada pone
de relieve hasta qué punto el orden juridico se halla en conexién
con el orden moral. Hemos sefialado anteriormente que «prima
facie» la norma deontoldgica vincula al hombre, prima facie, con
una obligatoriedad moral. Pero, como acabamos de indicar, una
gran parte de la Deontologia codificada cuenta, ademds, con la
fuerza que implica la amenaza de sanciones disciplinarias. Aun-
que es cierto que en los c6digos deontoldgicos existen principios
que poseen un cardcter meramente orientativo y promocional,
parte de sus preceptos tienen fuerza coactiva. Por ello, puede
mantenerse que algunas de las normas deontoldgicas incorporada
a un cédigo poseen una naturaleza mixta. Quedan en una zona in-
termedia entre el Derecho y la moral, ya que no se trata, estricta-
mente, de normas legales ni, por otro lado, puede mantenerse que
sean, exclusivamente, principios éticos. En este sentido, Herranz
ha distinguido entre normas de caricter exclusivamente ético y
normas de naturaleza mixta (legal-deontoldgica) *°.

Otro criterio para caracterizar las normas deontoldgicas nos lo
ofrece Pellegrini, el cual distingue una Deontologia mayor (im-
puesta por el derecho positivo), otra menor (dimanante de los en-

55. En palabras de Kelsen, a diferencia de 1a moral y los usos sociales, «el or-
den juridico determina de manera exhaustiva las condiciones bajo las cuales ciertos
individuos deben ejercer la coaccidn fisica» (KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho,
trad. R.J. Vernengo, Porrda, México, 2002 (12.* ed.), p. 50).

56. Herranz incluye en el segundo grupo las disposiciones contenidas en el ca-
pitulo I del Cédigo de Etica y Deontologia médicas espaiiol (HERRANZ, G., Comen-
tarios al Codigo de ética y deontologia médica, op. cit., pp. 4y ss).
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tes profesionales), y una accesoria (constituida por normas de ca-
réacter religioso, politico o contractual). Parece, sin embargo, que
esta clasificacién no puede aceptarse sin matizaciones. Asi, por
ejemplo, no podria admitirse que un precepto de naturaleza estric-
tamente religiosa o politica pueda llegar a imponerse como norma
deontoldgica aplicable a todo un colectivo profesional. Cosa dis-
tinta es que el principio deontoldgico se halle en consonancia con
determinados preceptos de caracter politico o espiritual, lo cual no
excluye su naturaleza deontoldgica ™.

5.2. La naturaleza de los codigos deontologicos

Otra cuestién, ampliamente discutida, es la relativa a la natu-
raleza de los c6digos deontolégicos. En consonancia con lo hasta
ahora sefialado, conviene destacar que, aunque la concrecion for-
mal de los principios deontolégicos de una determinada profesion
se realiza mediante un acuerdo o consenso entre los miembros de
tal colectivo, no puede entenderse que tales principios posean una
naturaleza y un fundamento exclusivamente consensual o pacta-
do. Es cierto que los preceptos deontoldgicos son, como también
hemos sefialado anteriormente, muy sensibles a los usos sociales
y a las costumbres vigentes en una determinada sociedad. Sin em-
bargo, su fundamento serd objetivo. Incluso puede ocurrir que el
respeto a los principios deontolégicos de una profesién implique,
necesariamente, renuncias a intereses personales, aceptados, e in-
cluso alentados, por la sociedad. En este sentido, por ejemplo, el
presidente de la Asamblea médica mundial ha afirmado que en la
ética profesional del médico existe un nimero de principios inne-
gociables, como el respeto a la vida y a la dignidad de los seres
humanos, el compromiso de servir sin discriminaciéon de ningtn
tipo y la obligacién de no dafiar al paciente.

57. PELLEGRINI, Medicina mutualistica e assistenza di malatia, Padova, 1956,
p. 544.
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Por su parte, y con respecto a la profesion de abogado, el Pre-
ambulo del cédigo deontoldgico de la Abogacia espaiola estable-
ce que:

«Alo largo de los siglos... la abogacia ha ido acrisolando valo-
res salvaguardados por normas deontoldgicas... La decidida voca-
cion de proveer a la Abogacia de los instrumentos mds eficaces para
abordar el siglo XXI exige ahora la compilacién y puesta al dia de
las normas deontoldgicas..., sin abdicar de los principios que han
venido caracterizando la actuacién multisecular del Abogado, cuya
propia pervivencia acredita fehacientemente su medular funcién...
perviven como principios fundamentales en el ejercicio de la profe-
sion de Abogado la independencia, la dignidad, la integridad, el ser-
vicio, el secreto profesional y la libertad de defensa...».

Asimismo, el codigo de deontologia de los abogados de la Co-
munidad Europea sostiene, en su punto 1.2.2:

«Cada colegio tiene sus normas especificas debido a sus propias
tradiciones. Dichas normas se adaptan a la organizacién y al &mbito
de la profesion de Abogado en cada Estado miembro... Las normas
particulares de cada Colegio se refieren, a pesar de ello, a los mis-
mos valores y tienen su origen frecuentemente en una base comtin».

En definitiva, es, fundamentalmente, la dignidad del ser hu-
mano, y no sélo la historia o la sociedad, la que debe conformar el
nicleo de estos principios. O, en palabras de Torres-Dulce, «la
justificacion de las normas deontoldgicas y de la actitud de los
colegios profesionales, proviene precisamente de la dignidad de
la persona humana y, por extension, de la dignidad del profesio-
nal» 3.

Pasando al plano de la elaboracién formal de un cédigo deon-
tologico, debemos subrayar la importancia que reviste el hecho de

58. TORRES-DULCE, E., «Aspectos constitucionales y jurisprudenciales de la
Deontologia profesional», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas. Estudios
de Deontologia, op. cit., p. 219.
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que el colectivo profesional al que se dirige participe realmente en
su redaccion mediante procedimientos democraticos. Por el con-
trario, no parece conveniente en absoluto que tales textos se im-
pongan desde instancias estatales o grupos ajenos a la profesion
que se pretende regular. En estos casos, es muy probable que el
texto sea menos apropiado y eficaz que cuando nace del mismo
colectivo profesional. Por otro lado, es evidente que cuando un
c6digo se impone desde instancias estatales sus normas dejan de
poseer un cardcter propiamente deontolégico para convertirse en
Derecho positivo, ya sean leyes en sentido estricto o disposiciones
reglamentarias.

6. LA CUESTION DE LA OBLIGATORIEDAD DE LAS NORMAS
DEONTOLOGICAS

Hemos sefialado que otro de los problemas que se plantean en
el debate sobre la Deontologia es el relativo a la falta de legitimi-
dad formal de los Colegios profesionales para elaborar los c6di-
gos deontoldgicos, ya que éstos cddigos son, fundamentalmente,
compendios de cardcter moral. De este modo, se acusa a los codi-
gos deontoldgicos de penetrar en campos en los que s6lo debe re-
gir la conciencia y la libertad individual. El tema surge con fuerza
cuando se trata de exigir a un profesional el respeto de principios
de cardcter moral que, aunque acordados por los miembros de la
profesion, personalmente no comparte. En este sentido, Iglesias
sefala que «la ausencia de la autonomia de la voluntad, de la libre
opcion de los ciudadanos, y la presencia de la obligatoriedad de la
colegiacion, priva a las normas deontoldgicas del sustento que en
ultima instancia pudiera darle uno de los valores superiores del
ordenamiento: la libertad —articulo 1.1. CE—» .

Ciertamente, un cédigo deontoldgico extrae su fuerza vincu-
lante, en dltima instancia, de la moral. Pero este orden normativo

59. Vid. IGLEsIAs, T., «El discutible valor juridico de las normas deontolégi-
cas», op. cit., p. 56.
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es incoercible mediante sanciones de caricter externo. El proble-
ma que se plantea es, por tanto, la justificacion de la obligatorie-
dad del mismo, maxime cuando tal obligatoriedad estd garantiza-
da con sanciones.

Para justificar la obligatoriedad de los cédigos deontoldgicos
se suele mantener que la codificacion de la ética profesional es el
resultado de un pacto social. La sociedad ha depositado en deter-
minadas Corporaciones profesionales (por ejemplo, los Colegios
de Abogados) la facultad de otorgar licencias para el ejercicio de
una determinada profesién ®. Por su parte, los Colegios profesio-
nales se hacen depositarios, como sefialan Valverde y Martin-
Castilla, de «la defensa, para el conjunto de la sociedad, de los
valores-guia determinantes de la opcion vital que implica la pro-
fesion» ¢'. Por ello, deben asumir la existencia de un compromiso
con la sociedad. Mientras que otras entidades publico-sociales,
como por ejemplo los sindicatos, persiguen directamente la defen-
sa de los intereses de sus miembros, los Colegios pretenden, entre
otros objetivos, la mejora de la misma profesion mediante la ade-
cuada actuacién de sus miembros 2. En este sentido, sostienen
Garcia de Enterria y Ferndndez, que lo propio de estos Colegios es
«defender los &mbitos competenciales de las respectivas profesio-

60. Vid. ARINO, G. y SOUVIRON J.M., Constitucion y Colegios Profesionales,
Madrid 1978, p. 76; GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T., Curso de Derecho
Administrativo I, Civitas, Madrid, 1999, (9% ed.), p. 386.

61. VALVERDE, J.L. y MARTIN-CASTILLA, D., «Funciones de los Colegios pro-
fesionales», en VALVERDE, J.L. y ARREBOLA, P., Estudios de ética farmacéutica, op.
cit. En los Estatutos del Colegio Oficial de bi6logos de Espafia se contempla como
un fin propio del Colegio la «promocidn, salvaguarda y observancia de los princi-
pios deontoldégicos y éticos de la profesion de bidlogo y de su dignidad y prestigio»
(art.4.2). Vid. VERGARA, A.; SANCHEZ, S. y LOPEZ GUZMAN, J., «La ética profesio-
nal en los nuevos estatutos del Colegio Oficial de Bidlogos», en Cuadernos de
Bioética 1996, 28, pp. 477-82.

62. Como destaca Torres-Dulce, se podria afirmar que los Colegios profesiona-
les poseen una doble naturaleza: funcién de corporacién publica y, a la vez, desa-
rrollos de corporacién privada. Ello se puede advertir, especialmente, en las sen-
tencias del Tribunal Constitucional 23/84 y 76/83 (TORRES-DULCE, E., «Aspectos
constitucionales y jurisprudenciales de la Deontologia profesional», op. cit., p. 194).
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nes, y aun procurar extenderlos, luchar contra el ejercicio indebido
y las competencias desleales de las mismas, perfeccionar las con-
diciones del ejercicio profesional, promover la cooperacion y ayu-
da entre sus miembros, la proteccién mutual y la asistencia social
de los mismos y de sus familiares, desarrollar su formacién y pro-
mocion, etc.» 5.

No hay que olvidar, por otro lado, que los Colegios profesio-
nales estdn amparados por el articulo 36 de la Constitucién espa-
fnola:

«La Ley regulard las peculiaridades propias del Régimen Juridi-
co de los Colegios profesionales y el ejercicio de las profesiones ti-
tuladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios
deberdn ser democraticos».

En lo que respecta, propiamente, a los cédigos deontoldgicos,
el articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, atribuye a los Co-
legios profesionales, entre otras, las siguientes funciones *:

«Ordenar en el ambito de su competencia la actividad profesio-
nal de los Colegiados, velando por la ética, la dignidad profesional y
el respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la po-
testad disciplinaria en el orden profesional y colegial».

Para Torres-Dulce, los Colegios profesionales cumplen una
funcién bésica de mediacién entre el Estado y la sociedad. Sus
funciones se dirigen ad intra y ad extra. La actuacion ad intra
conduce, necesariamente, al tema de la autorregulacién. Esta pue-
de ser entendida «bien como reaccidn ante determinados anticuer-
pos, bien como manifestacién del propio limite a sus libertades y

63. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T., Curso de Derecho Administra-
tivo 1, op. cit., p. 386.

64. Entre otras, han precisado estas funciones la STC 93/92 y la STC 83/84.
Con respecto a la jurisprudencia ordinaria, vid. BAENA DEL ALCAZAR, M., «La po-
testad disciplinaria de los Colegios profesionales en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo», en Los Colegios Profesionales. Administracion Corporativa, Cuadernos
de Derecho Judicial, T. I, 2001, pp. 158 y ss.
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derechos fundamentales» ®. Por su parte, la funcién ad extra se
dirige, fundamentalmente, a asegurar los derechos de los ciudada-
nos. La conexién entre ambas funciones se comprueba cuando se
advierte que las infracciones referentes a la ética profesional no se
limitan, s6lo, a una cuestién de mala praxis, sino que suponen,
asimismo, un problema de mal funcionamiento de la profesion en
el propio entramado de la sociedad.

Para cumplir dichas funciones el Colegio dispone de diversos
medios, entre los que destaca el control deontoldgico y el ejercicio
de la potestad disciplinaria . Siguiendo a Herranz, de este pacto
entre la sociedad y las corporaciones deriva, por un lado, el cardc-
ter publico del cddigo, asi como de su sistema disciplinario. Por
otro, la obligacion de los profesionales de acatar estas directrices ©’.

Los licenciados, al solicitar su ingreso en un determinado
Cuerpo, se comprometen a seguir las pautas de comportamiento
que garantizan el cumplimiento de la funcién social que se atribu-
ye a una concreta profesion, asi como los valores éticos que ésta
persigue. En realidad, siguiendo a Lega, «quien ha efectuado una
eleccion profesional solicitando su inscripcion en el registro de
los abogados o de los procuradores y ejerce, efectivamente, la
profesidon, no puede —por légica coherencia— ejercerla de otro
modo que en armonia con la funcidén social que a ella se atribuye,
en relacion con los fines ético-solidarios» . En este sentido, para
Villar Palasi es caracteristico de los codigos deontoldgicos su ca-
racter normativo vinculante. Esta peculiaridad se enraiza en la

65. TORRES-DULCE, E., «Aspectos constitucionales y jurisprudenciales de la
Deontologia profesional», op. cit., p. 195.

66. Sobre las competencia de los Colegios profesionales para aprobar cdigos
de deontologia vid., VALVERDE, J.L.. y MARTIN-CASTILLA, D., «Facultades colegiales
para definir normas deontoldgicas», en VALVERDE, J.L.. y ARREBOLA, P., Estudios de
ética farmacéutica, op. cit., pp. 123-125. Sobre el problema de la compatibilidad
entre sancioén penal y disciplinaria vid. VALVERDE, J.L.. y MARTIN-CASTILLA, D.,
«Sancidén penal y sancidén disciplinaria» en VALVERDE, J.L.. y ARREBOLA, P., Estu-
dios de ética farmacéutica, op. cit., pp. 131-134.

67. HERRANZ, G., Comentarios al Codigo de ética y deontologia médica, op.
cit., p. 4.

68. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 65.
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doctrina de las relaciones especiales de sujecion. El profesional
se encuentra obligado a cumplir los preceptos del codigo deonto-
l6gico debido a su previa sumision al Colegio al que pertenece, de
forma muy similar a lo que sucede con la «lex contractus» *. Esto
sucede en todas las disciplinas, pero se manifiesta de un modo
mads intenso en aquéllas que tienen por objeto inmediato al hom-
bre o a las relaciones humanas, dada su gran repercusién social.
Este es el caso, por ejemplo, de las profesiones juridicas.

En el mismo sentido, sefiala Sdinz Moreno ™ que «es evidente
que la naturaleza misma de la actividad ejercida profesionalmente
conlleva su sometimiento a reglas que van mas alld de lo dispues-
to por el derecho positivo en un sentido estricto al estar originadas
en los principios y usos de la profesion (en lo que se espera de un
profesional)». Cada corporacion puede decidir cudl es el conjunto
de exigencias que, segun las caracteristicas propias de cada profe-
sién, resultan de inevitable cumplimiento. Para Delgado de Mi-
guel, «Su violacién supondria el rechazo de la corporacién en su
conjunto contra alguien que no quiere respetar las reglas del juego
que toda profesion exige para su ejercicio, y esa sancion moral,
ideal, del cuerpo social, ya sea el notarial, el judicial, etc., quizas
llegue a ser mds grave que la misma sancion juridica» "'.

Los Colegios profesionales tienen una larga tradicién liberal,
«pero en el moderno derecho constitucional funcionan mediante
una delegacion estatal: una delegacion genérica del ius puniendi
del Estado. Esta delegacion la otorgamos los ciudadanos a través
de un pacto de convivencia social. Y es ella, precisamente, la que...
nos permite fundamentar esa garantia y cobertura de tipo constitu-

69. VILLAR PALASI, J.L., «<Deontologia en la sociedad actual», en AA.VV.,,
Bioética y Justicia, edicion conjunta del Consejo General del Poder Judicial y la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 2000,
p- 242.

70. SAINZ MORENO, F., «Profesiones tituladas y colegios profesionales», en
ALZAGA, O., Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, tomo 111, Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, p. 649.

71. DELGADO DE MIGUEL, J.F., «Acerca del fundamento moral de los princi-
pios deontoldgicos», op. cit, p. 118.
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cional a las normas y cddigos deontoldgicos» . En este sentido,
cabe afirmar que la autonomia profesional, correctamente enten-
dida, no es tanto un derecho de la profesion, como un privilegio
socialmente concedido ™.

En esta linea, la sentencia del Tribunal Constitucional 219/89,
de 21 de diciembre, estableci6 que la cobertura legal constitucional
de los cédigos deontoldgicos viene reconocida por la Ley de Cole-
gios profesionales. La razén fundamental de que los cédigos exis-
tan y tengan una funcién concreta con cobertura constitucional resi-
de, segtin la mencionada sentencia, en la delegacion que el Estado
hace en estas entidades, dotadas de autonomia, para controlar a sus
colegiados. Por ello, «las normas de deontologia profesional apro-
badas por los colegios profesionales (...) no constituyen simples tra-
tados de deberes morales sin consecuencias en el orden disciplina-
rio. Muy al contrario, tales normas determinan obligaciones de
necesario cumplimiento por los colegiados y responden a las potes-
tades publicas que la ley delega a favor de los colegios».

Esta doctrina fue seguida en una sentencia de 1999, del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufia, que confirmé sendas san-
ciones de 3 y 8 meses de suspension del ejercicio de la Abogacia
impuestas en 1993, a un letrado de Valencia, por el Consejo de
Colegios de Abogados de Catalufia. Las sanciones se fundamenta-
ron en que dicho letrado actué con «intrusismo» y ofensa a la dig-
nidad de la profesion ™. El abogado impugné la decision del Con-

72. ToORRES-DULCE, E., «Aspectos constitucionales y jurisprudenciales de la
Deontologia profesional», op. cit., pp. 198-199.

73. VOTTERO, L.D., «The 1994 Code of Ethics for Phramacists and Pharma-
ceutical Care», op. cit., p. 155.

74. El caso se remonta a 1992, cuando el abogado afectado se persond en una
causa por deshaucio en el Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Reus (Tarragona).
El letrado no estaba habilitado por el Colegio de Abogados de dicha provincia. Por otro
lado, de acuerdo con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, durante
el proceso, el 7 de abril de 1992 se presentd un escrito de contestacion a una deman-
da que no fue suscrito ni firmado por el abogado condenado. Se present6 utilizando
una firma ilegible y el nombre de otro letrado. De acuerdo con la sentencia, nunca se
supo quién firm¢ aquel escrito. El letrado implicado, conociendo esta irregularidad,
no puso los hechos en conocimiento del juzgado y de las partes personadas en la causa.
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sejo de colegios de abogados de Cataluiia, alegando que las san-
ciones se le impusieron de acuerdo con el Estatuto General de la
Abogacia, que no tiene rango de ley. Por ello, a su juicio, se habia
infringido el principio de legalidad, ademads de constituir inconsti-
tucionalidad. El TSJC afirmé en su sentencia que «Las transgresio-
nes de tales normas deontoldgicas profesionales constituyen desde
tiempo inmemorial el presupuesto de ejercicio de las facultades
disciplinarias mds caracteristicas de los colegios profesionales».

Asimismo, es interesante dejar constancia de que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos también ha pues-
to de manifiesto la capacidad de las corporaciones profesionales
para autorregular su conducta. Este Tribunal ha llegado a declarar
que la simple apariencia de conflicto entre normas deontoldgicas
y legales no basta para derogar las primeras.

Hemos sefialado que las obligaciones que generan los cédigos
deontoldgicos estdn respaldadas por sanciones disciplinarias. Por
ello, no se trata de simples tratados morales, sino que de ellos sur-
gen obligaciones de necesario cumplimiento, respaldadas por san-
ciones disciplinarias. No obstante, conviene precisar que la san-
cién colegial es, en primer lugar, revisable ante los juzgados y
tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa. El c6digo
deontoldgico es considerado en esta instancia como norma prima-
ria, de acuerdo con la cual debe evaluarse la conducta sancionada.

Puede suceder que una misma accién también se encuentre
tipificada en otro sector del ordenamiento juridico (ya sea el 4m-
bito civil o penal). En los supuestos en los que la conducta esté
también contemplada en otro dmbito juridico puede resultar titil
la distincién anglosajona entre malpractice y misconduct. La pri-
mera puede dar lugar a una responsabilidad civil o penal, mien-
tras que la segunda tan sélo generard una sancion colegial. La li-
nea divisoria entre uno y otro supuesto es dificilmente trazable a
priori.

En definitiva, puede afirmarse que la obligatoriedad de los c6-
digos deontoldgicos se apoya en su legitimidad formal y material.
Poseen legitimidad formal desde el momento en que surgen de
corporaciones en las que se han delegado potestades publicas. Por
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ello, gozan de autonomia para la ordenacion y control del ejerci-
cio de las actividades profesionales, con fundamento expreso en
el articulo 36 de la Constitucion. Por otro lado, deben tener legiti-
midad material: sus preceptos deben poseer validez moral, en el
sentido de ser la plasmacion positiva de ciertos valores y fines in-
herentes a la naturaleza de una profesion.

6.1. La dimension social de los codigos deontologicos

Ya se ha indicado que algunos autores han acusado a los cédi-
gos deontoldgicos de intentar penetrar en el recinto sagrado de la
conciencia. Ciertamente, el Colegio profesional no posee una ca-
pacidad reguladora carente de limites. Al igual que ocurre con el
legislador, debe tener clara conciencia de los médrgenes de su com-
petencia.

Por ello, el Colegio tiene que tener presente, en primer lugar,
que en el campo de la estricta moralidad personal el ser humano
debe ver reconocido un marco de libre actuacién ™. Este principio
debe regir en toda su amplitud, especialmente en el plano de las
intenciones. Pero en el momento en el que una accién humana
sale del ambito de la conciencia para afectar derechos y expectati-
vas de otros individuos, ya posee una trascendencia social. Los
codigos deontoldgicos, al igual que el derecho, contemplan las ac-
ciones humanas atendiendo, no sélo, pero si en gran medida, a su
dimension social. De ese modo, las actuaciones enjuiciadas no
son, solamente, cuestiones de «conciencia profesional», sino fun-
damentalmente acciones relativas o no al bien social.

Encontramos asi que en la norma deontoldgica concurre, en
cierta medida, una de las notas que, tradicionalmente, ha servido
para diferenciar el derecho de la moral, la denominado «exteriori-
dad» del derecho frente a la «interioridad» de ésta. Ello significa

75. El articulo 16 de nuestra Constitucién reconoce el principio general de li-
bertad ideoldgica.
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que, al igual que ocurre con el derecho, gran parte del centro de in-
terés de la Deontologia se sitia en la trascendencia social de la
conducta. En consecuencia, es claro que un cédigo deontolégico
no podra imponer coactivamente pautas de conducta que pertenezcan
a la interioridad del sujeto, que no se apoyen en unas expectativas
de derechos, que no tengan una dimension social. En este sentido,
por ejemplo, el deber de secreto profesional se impone en tanto
que existe una expectativa de respeto al derecho a la intimidad de
los pacientes o clientes. Las normas deontoldégicas establecen asi
obligaciones no exigibles en las relaciones ordinarias de la comu-
nidad, pero si a los profesionales que se han comprometido con la
sociedad a desempefiar una determinada labor.

Ademas, en segundo lugar, las normas deontolégicas deben
ser precisas, para que no escapen del marco de legalidad que esta-
blece el articulo 25.1 de la Constitucion espafiola’. Han de ser
normas que permitan prever las conductas inadecuadas para poder
ser sancionadas. No obstante, no es imprescindible que definan
expresamente como sancién disciplinaria el incumplimiento de
sus preceptos. En este sentido, ha sefialado el Tribunal Constitu-
cional, en su Sentencia 219/89:

«... carece de relieve la circunstancia de que las Normas Deon-
toldgicas no definan expresamente como infracciones disciplinarias
el incumplimiento de sus preceptos, o que €stos y la regulacién de la
escala de sanciones aplicables se contengan en distintos textos nor-
mativos e, incluso, en dltima instancia, que las Normas Deontoldgi-
cas no hayan sido objeto de publicacion en el Boletin Oficial del Es-
tado o en el diario oficial de algin otro ente territorial, pues esta
omision, que en el &mbito de las relaciones de sujecion general im-
pediria la aplicacion de cualquier norma sancionadora, no puede va-
lorarse, en el orden especifico del colegio profesional, ni siquiera
como indicio de inseguridad juridica con relacién a los propios co-
legiados...».

76. Articulo 25.1: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento».
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7. EL CARACTER FLEXIBLE DE LOS CODIGOS DEONTOLOGICOS

Con frecuencia también se ha achacado a los cédigos deonto-
l6gicos el presentarse como sistemas rigidos e inflexibles. En este
sentido, se les ha considerado como cuerpos obsoletos, carentes
de la capacidad de abrirse a los nuevos avances, desarrollos y trans-
formaciones que aparecen con abundancia en todos los campos
del conocimiento.

Ciertamente, los codigos deontoldgicos hunden sus raices en
solidos principios, encerrando aspectos y valores permanentes 7.
Pero esta supuesta rigidez, en cuanto a las lineas generales que in-
forman un cédigo, no excluye que, en su aplicacion, se tomen en
cuenta las muy diversas variantes que conlleva la realidad. Por ello,
no es extrafio que, con el objeto de introducir una cierta flexibili-
dad, los codigos deontoldgicos recurran, con frecuencia, a formulas
generales. En este sentido ha sefialado Sdinz Moreno que «la inde-
terminacion de las normas deontoldgicas no ha de interpretarse solo
como un defecto inevitable, sino también como algo conveniente y
necesario, porque hace posible la aplicacién de nociones que son
indeterminadas, pero susceptibles de concrecion en cada caso sin-
gular» 8. Precisamente un buen cédigo deontoldgico debe caracte-
rizarse por su capacidad para admitir nuevas decisiones creadoras
como respuesta a las progresivas necesidades y avances que, profu-
samente, se producen en todos los &mbitos del saber ™.

8. TIPOS DE CODIGOS DEONTOLOGICOS

Los cdédigos deontolégicos, entendidos como la concrecion
positiva de unas normas éticas, pueden ser de muy variados tipos.

77. Sobre la inmutabilidad de los principios fundamentales de la Deontologia
médica vid. Diaz Soto DE MAzzEl, M.L., Dignidad de la Medicina y otros ensayos
médicos, Lopez Libreros Editores, Buenos Aires, 1974.

78. SAINZ MORENO, F., «Profesiones tituladas y colegios profesionales», op.
cit., p. 580.

79. ALONSO MUNOYERRO, L., Cddigo de Deontologia Farmacéutica, op. cit., p. 17.
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Tales variaciones pueden incidir tanto en el fondo, como en el
contenido o en la forma de los mismos. Por ello, resulta muy difi-
cil realizar una clasificacidn sistemdtica. Mds atn cuando la reali-
dad demuestra que ningtin cdigo responde a unos pardmetros fi-
jos y establecidos, sino que mds bien son una combinacién de
estructuras y criterios, de finalidades y contenidos, que dan lugar
a una pluralidad de posibilidades. No obstante, en un intento de
sistematizacion, podriamos aportar la siguiente clasificacion:

8.1. Segiin su finalidad

Atendiendo a su finalidad, los cédigos deontolégicos pueden
ser clasificados en promocionales, educativos y prescriptivos .
No obstante, como ya hemos sefialado anteriormente, no nos en-
contraremos ningun c6digo «en estado puro». Por el contrario, to-
dos intentardn aunar, en mayor 0 menos proporcion, caracteristi-
cas de los tres tipos sefialados. Nos referiremos, seguidamente, a
cada uno de ellos.

8.1.1. Codigos promocionales

Son aquellos cuyo objetivo fundamental es proponer un mode-
lo de profesional integro. Poseen, por ello, un cardcter fundamen-
talmente positivo. En este tipo de c6digos se resefian «las reglas de
cortesia que se han de observar y los compromisos adquiridos con
el resto de los miembros de la profesion» *'. Incluyen indicaciones
que puedan orientar al profesional en el buen desarrollo de su acti-
vidad, pero no prohiben ni apelan a posibles derechos o deberes.
Carecen, por ello, de coactividad. Su objeto serd dar operatividad y

80. VOTTERO, L.D., «The 1994 Code of Ethics for Phramacists and Pharma-
ceutical Care», op. cit., p. 156.

81. BEaucHaMP, T.L. y CHILDRESS, J.F., Principios de ética biomédica, op.
cit., p. 5.
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eficacia a las actividades ejercidas en el ambito cubierto por estas
normas, a la vez que ofrecer los medios para la mejora de la labor
profesional del sujeto particular y del colectivo al que pertenece *.

Para alcanzar este fin es necesario que su redaccion no sea exce-
sivamente prolija y exhaustiva, ya que en ese caso el codigo carece-
rd de la necesaria flexibilidad para estar abierto al cambio y a los
nuevos planteamientos que surjan dentro del colectivo profesional.

Este es el modelo de cédigo deontolégico que mas ha predo-
minado a lo largo de la historia. Es también, en nuestra opinion, el
tipo de cédigo méas adecuado por el estimulo que supone para el
profesional.

8.1.2. Codigos educativos

Su objetivo no es tanto promocionar un modelo de profesio-
nal, como suministrar las herramientas necesarias para una co-
rrecta formacion en el &mbito de la ética profesional. Desde esta
perspectiva, estos cddigos incluirian, no sélo indicaciones, sino
también los principios en los que se fundamenta tal ética profesio-
nal, asi como comentarios e interpretaciones que puedan ayudar
al profesional en la toma de decisiones. Este tipo de c6digos, mas
extensos que los expuestos en el epigrafe anterior, son de gran va-
lor para los jévenes licenciados que comienzan a desarrollar una
labor profesional. Por otro lado, al no ser meramente descriptivos,
los principios y fundamentos en ellos recogidos pueden resultar
también de gran utilidad para los profesionales que se encuentran
ante nuevos retos, al proporcionarles guias o pautas en las que
apoyar sus resoluciones *.

82. Martin Mateo sefiala que éste era «uno de los propdsitos principales del
Juramento Hipocratico, que pretendia que los médicos curasen con métodos racio-
nales y no mdgicos» (vid., MARTIN MATEO, R., «Nuevas perspectivas de la Deonto-
logia Sanitaria», Ponencias del V Congreso «Derecho y Salud», Servicio Canario
de la Salud, 1998, p. 161).

83. CLARK, R.W., Orientation in Pharmacy, Lea & Febiger, Philadelphia,
1961, p. 89.
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Por tdltimo, conviene resefiar que en un cédigo de este tipo se-
ria facil que se introdujeran aspectos de cardcter no estrictamente
ético: cuestiones de tipo legal, costumbres inveteradas de la profe-
sién o usos sociales...

8.1.3. Codigos prescriptivos

Son aquellos que siguen un modelo o patrén juridico, en el
sentido de que estdn claramente dirigidos hacia la resolucién de
problemas, precisando aquellas conductas que no deben ser reali-
zadas. Ello supone que, al igual que ocurre en el orden juridico,
estos codigos hacen uso de la posibilidad de imponer sanciones
disciplinarias *. En los epigrafes anteriores ya se ha hecho refe-
rencia a la coactividad como nota presente en los cédigos deonto-
l6gicos. Tan sélo afadir que, en nuestra opinion, un cédigo de tipo
estrictamente prescriptivo no es deseable, ya que desvirtida o de-
forma la verdadera naturaleza de lo que debe ser un compendio de
normas éticas.

8.2. Segiin los sujetos destinatarios

Desde este punto de vista, los c6digos deontologicos pueden
ser generales, particulares o interprofesionales. Son generales
aquellos cuyos sujetos destinatarios son la totalidad de los miem-
bros de una profesion. Por su parte, los cédigos particulares o es-
pecificos afectan, tan sélo, a una determinada porcion de la totali-
dad del colectivo profesional. Los cédigos interprofesionales son
aquellos que van dirigidos a colectivos procedentes de distintas
profesiones pero que, por diversas razones, trabajan con una cier-
ta unidad de objetivos®.

84. MARTIN MATEO, R., «Nuevas perspectivas de la Deontologia Sanitaria»,
op. cit., pp. 162-164.

85. Valverde plantea el siguiente ejemplo relativo a los equipos profesionales
que trabajan para la salvaguarda de la infancia y la adolescencia. La proteccidn del
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Como ejemplo de codigo general puede ser citado, en el ambi-
to farmacéutico, el codigo de ética farmacéutica de Inglaterra. Sus
destinatarios son todos los miembros del colectivo farmacéutico de
ese pais*. Por otro lado, suele ser frecuente que en los codigos ge-
nerales existan capitulos dedicados sélo a un grupo determinado
de facultativos. Esto no es incompatible con la posibilidad de que,
al mismo tiempo, exista otro cédigo especifico para ese concreto
colectivo. Tal seria el caso, por ejemplo, de la existencia, en un c6-
digo deontoldgico juridico, de un capitulo dirigido a aquellos pro-
fesionales que trabajan al servicio de la Administracion del Estado.

Entre los cédigos dirigidos a un cierto sector de la profesion,
podrian citarse el cédigo deontoligico de la abogacia espaiiola y el
cédigo deontoldgico del Consejo de los Colegios de Abogados de
la Comunidad Europea® . Por su parte, serian c6digos interprofe-
sionales aquellos que, como los referentes a los ensayos clinicos o
a la experimentacién genética, van dirigidos a profesionales pro-
venientes de diversos dmbitos.

8.3. Segiin su contenido

Desde este punto de vista, los cédigos deontoldgicos suelen
adoptar formas muy variadas: pueden ser desde muy extensos y

nifio exige una colaboracién armoniosa de todos ellos. De este modo, educadores,
psicélogos, abogados, médicos, asistentes sociales «... entrelazan relaciones de tra-
bajo en equipo en relacion al nifio. A su vez estos equipos tienen que relacionarse
con otros interlocutores, como los familiares del nifio, jueces, responsables de insti-
tuciones, funcionarios, etc. En la prictica se ha comprobado que es necesario esta-
blecer unas normas de funcionamiento deontolégico de estos equipos de profesio-
nales (VALVERDE, J.L., «<Deontologia y 4mbito de actuacién», en VALVERDE, J.L.. y
ARREBOLA, P., Estudios de ética farmacéutica, op. cit., pp. 52-53).

86. Vid. APPELBE, G.E. y WINGFIELD, J., Pharmacy Law and Ethics, The Phar-
maceutical Press, London, 1993, pp. 544-578.

87. También, por ejemplo, en lo que se refiere a la industria farmacéutica, po-
demos resefiar el Code of conduct of the Australian Pharmaceutical Manufacturers
Association, (Sydney, Australian Pharmaceutical Manufacturers Association, 1988)
y el Code of practice for the Pharmaceutical Industry (London, The Association of
the British Pharmaceutical Industry, 1990).
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detallados, hasta muy concretos y breves. Los mds prolijos ofre-
cen una amplia gama de articulos o enunciados con su correspon-
diente desarrollo, en un intento de abarcar todas las posibles du-
das éticas que le pueden surgir al profesional. Su objetivo es
aportarle, no sélo las soluciones a los posibles conflictos y situa-
ciones, sino también la justificacion de las mismas. Este ha sido el
tipo clésico de cédigo deontoldgico.

En el otro extremo, podemos encontrar aquellas compilacio-
nes que recogen un minimo de principios éticos, aquellos que se
consideran absolutamente imprescindibles para el buen ejercicio
de la profesion. Estos codigos «de minimos» suelen surgir en el
seno de profesiones poco habituadas a la existencia de regulacio-
nes internas de carécter ético. También son frecuentes cuando en
un colectivo profesional existe una gran disparidad o falta de
acuerdo en torno a los principios éticos y a sus fundamentos. Ha-
bitualmente responden al consenso o al acuerdo, en ocasiones
s6lo mayoritario, al que se llega después de complejos debates. Su
virtualidad préctica es la de conseguir ser aceptado por colectivos
profesionales reticentes, en principio, a la adopcién de un cédigo
deontolégico.

Conviene sefialar, sin embargo, que a este tipo de cddigos se
les suele achacar su falta de eficacia, consecuencia de su ambigiie-
dad y generalidad. Ciertamente, si se limitan a plasmar unos pocos
principios generales y abstractos que, a su vez, pueden ser objeto
de mudltiples interpretaciones, esta critica resulta muy justificada.
No obstante, en nuestra opinién, siempre serd una mejor opcion
disponer de un c6digo, por breve que sea, que carecer de €l.

9. EL cODIGO DEONTOLOGICO DE LA ABOGACIA ESPANOLA

Como se sefala en el predmbulo del propio cédigo deontold-
gico de la Abogacia espafiola, el Conseil Consultatif des Barreaux
Européens (CCBE), maximo 6rgano representativo de la Aboga-
cia ante las instituciones de la Unién Europea, aprobd, en la se-
sion plenaria celebrada el 28 de noviembre de 1998, el cddigo
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deontoldgico europeo. La finalidad que movié la aprobacién de
este documento fue la de establecer unas normas bésicas de actua-
cién que establecieran las garantias minimas exigibles en la pric-
tica de la Abogacia, teniendo especialmente en cuenta el ejercicio
profesional transfronterizo.

El consejo general de 1a Abogacia espafiola, asumiendo inte-
gramente el cédigo deontoldgico europeo, aprobd en su pleno de
27 de noviembre de 2002 (modificado en el pleno de 10 de di-
ciembre de 2002) las normas minimas de actuacion de cualquier
abogado en el dmbito territorial del Estado espafiol. Tales exigen-
cias tienen su fundamento en la necesidad de garantizar la buena
ejecucion del trabajo del profesional. Presuponen la indispensable
funcién del Abogado en la consecucion de un orden social justo.

El mismo cédigo confirma la existencia de una unidad de
principios éticos para todo el territorio espafiol, «al igual que no
se concibe una doble, triple o mdltiple deontologia dentro de la
Unién Europea». Pero tal unidad de principios no implica negar
las competencias propias de los consejos autondmicos y de los
Colegios de abogados. En este sentido, se sefala que las normas
del cédigo deontoldgico tienen vocacion de bdsicas, «correspon-
diendo, en su caso, su desarrollo y adecuacidn, y en definitiva de-
terminar el justo equilibrio de los intereses en juego, en su respec-
tivo dmbito territorial, a los consejos autonémicos y a los Ilustres
Colegios de Abogados» .

El codigo se estructura en base a un preambulo, 21 articulos,
una disposicién derogatoria y una disposicién final. Entre los di-
versos aspectos que se abordan, merecen destacarse los principios
de independencia (articulo 2), libertad de defensa (articulo 3),
confianza e integridad (articulo 4) y secreto profesional (articulo 5).
Asimismo, se recogen los principios generales que debe regir la
publicidad del abogado (articulo 7), asi como el marco de actua-
cion en las relaciones con el Colegio profesional, con los Tribuna-
les, con otros abogados, con los clientes y con la parte contraria

88. Predmbulo del cédigo deontoldgico de la abogacia espafiola.
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(articulos 10, 11, 12, 13 y 14). Los ultimos preceptos regulan al-
gunos aspectos relacionados con los honorarios profesionales: en-
tre otros, la cuestién de la provision de fondos (articulo 17), la im-
pugnacién de honorarios (articulo 18), o los pagos por captacién
de clientela (articulo 19). Los articulos 20 y 21 se destinan, res-
pectivamente, al tratamiento de fondos ajenos y a la cobertura de
la responsabilidad civil. En los capitulos siguientes se abordar4,
con cardacter general, el significado y aplicaciones practicas de es-
tos principios, teniendo en cuenta que se trata de exigencias gene-
rales de la Deontologia juridica.
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CapiTtuLo IV

PRINCIPIOS GENERALES DE LA
DEONTOLOGIA JURIDICA (I)

1. INTRODUCCION

En el capitulo anterior hemos sefialado que las profesiones ju-
ridicas tienen un trasfondo y un sentido claro: la sustitucion de la
violencia y de la arbitrariedad por un procedimiento que garanti-
ce, de una manera mucho mas humana, las legitimas aspiraciones
y derechos de las personas. A lo largo de la historia ha destacado,
claramente, la conviccién de que el Derecho y, més en concreto,
el oficio de jurista, estd al servicio de la erradicacién de la violen-
cia y la injusticia en cualquier circunstancia. Por ello, el jurista,
cuando trabaja a favor de la justicia, también lo hace, en dltima
instancia, en defensa de la paz que toda sociedad necesita para su
armonico desarrollo. Para ello, es evidente la necesidad de profe-
sionales del Derecho integros y capaces de resistir a las presiones
de cualquier tipo: ya sean econdmicas, del poder, etc.

Una vez determinado el sentido de una profesion, nos corres-
ponde reflexionar sobre los medios —licitos o ilicitos, justos o in-
justos—, que nos permitirdn alcanzar su fin. Entre tales medios
ocupan un lugar fundamental los principios deontolégicos y las
virtudes profesionales. Conviene insistir en que las virtudes profe-
sionales son tales si realmente conducen al fin de la profesion: «si
por medio de ellas no fuera posible lograr lo buscado, no tendria
importancia el poseerlas: serian como una puerta que se abre ha-
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cia nada, perderian su razén de ser» '. Por ello, cuando se desco-
noce el sentido, o éste es sustituido por el mero interés personal
del trabajador, la virtud puede quedar desvirtuada, reducida a la
pura destreza técnica?.

De acuerdo con estos presupuestos, la estructura de este capi-
tulo serd la siguiente:

1. En primer lugar se realizard una breve aproximacion a la
nocion clédsica de justicia. Se tratard de mostrar su importancia en
la formacién y en el trabajo de todo jurista.

2. Posteriormente, se abordara el estudio de los principios éti-
cos y deontoldgicos més destacados. En este capitulo se tratardn
los de dambito general (de aplicacién en todas las profesiones),
mientras que los mds especificamente juridicos se expondrin en
el capitulo V.

2. SENTIDO Y RAZON DE SER DE LAS PROFESIONES JURIDICAS:
EL JURISTA Y LA JUSTICIA

Ya se ha sefialado que la raz6n dltima de las diversas profesio-
nes juridicas se encuentra en la justicia. En realidad, si nos pregun-
tdramos si existe algiin elemento comun a todas ellas podriamos
contestar que, en mayor o menos medida, todas tienen conexién
con la justicia. Ya Ulpiano (Digesto 1,1,1) destacé la importancia
de no perder de vista la relacion esencial que existe entre Derecho
y justicia. En sus palabras: «conviene que el que ha de dedicarse al
derecho conozca primeramente de donde deriva el nombre de ius
(derecho). Es llamado asi por derivar de justicia» *. Asimismo, de-
finid la jurisprudencia como la ciencia de lo justo y de lo injusto

1. ARANGUREN, J., Resistir en el bien: razones de la virtud de la fortaleza en
Santo Tomds de Aquino, EUNSA, Pamplona, 2000, pp. 62-63.

2. PELLEGRINO, E.D., «The Metamorphosis of Medical Ethics: A 30-Year Re-
trospective», en Journal of the Medical Association, 269, 1993, pp. 1158-1163. Re-
cordemos aqui lo sefialado en el epigrafe 1 del capitulo II de este libro.

3. «luri operam daturus prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. Est
autem a iustitia appellatum».
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(iusti atque iniusti scientia) (Digesto 1,1,10). Por ello, el jurista
puede ser considerado el «cientifico» de la justicia. Como sefiala
Hervada*“, el oficio de jurista es un saber practico que comporta un
discernimiento fundamental: el de lo justo y el de lo injusto, el del
derecho y el de la lesion del derecho.

El jurista conoce el Derecho, pero no por mera erudicion, sino
para alcanzar una finalidad concreta: declarar lo justo’. El juez, en
su sentencia, declara qué es lo justo en el caso concreto, el fiscal
defiende lo que considera justo de acuerdo con la legalidad vigen-
te y las circunstancias particulares de un supuesto determinado, el
abogado persigue lo que entiende que es el derecho de su cliente,
etc. Jurista es, pues, quien conoce el derecho y es capaz de discer-
nir (o defender) lo justo en un caso particular. En definitiva, la
principal finalidad del jurista es conocer el derecho para discernir
y sefialar qué es lo justo en cada circunstancia: Aequuum ab in-
iquo separantes, licitum ab illicito discernentes (Digesto 1,1,1).

Esta realidad ha sido perfectamente entendida a lo largo de la
historia. Y ello, hasta el punto de que aquellos profesionales que,
en el curso de los siglos, han servido a la injusticia o a la indigni-
dad (debido a presiones de diverso tipo o connivencias con el po-
der) han sido considerados como excepciones patoldgicas en la
profesion®.

No obstante, conviene matizar que, desde el siglo XIX, los ju-
ristas de nuestra €poca, especialmente a partir de Kelsen, no esta-
mos acostumbrados a entender nuestro oficio como un servicio a
la justicia sino, mds bien, como un discernimiento entre lo legal y
lo ilegal. En la actualidad, la funcién del operador juridico no se
comprende tanto en conexién con la justicia, como con la ley. La
figura del jurista, tal y como la entendemos en nuestros dias, nos

4. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,p. 75.

5. VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y fines del
Derecho, EUNSA, Pamplona, 1979, pp. 65 y ss.

6. Vid. los procesos que Marti Mingarro recoge como ejemplos de injusticia y
perversion de los fines de la profesion en su libro El Abogado en la historia. Un de-
fensor de la razon y de la civilizacion, op. cit., pp. 49 y ss.
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remite, basicamente, a un técnico del Derecho positivo, llamado a
describir una realidad juridica que se presenta, en general, cerrada
y conclusa. Todo ello tiene una estrecha relacion, tal y como se in-
dicaba en el capitulo II de este libro, con la influencia del positi-
vismo juridico.

2.1. Lo justo legal y lo justo natural en el pensamiento cldsico

Ya en la vision clasica del Derecho, que se remonta a varios si-
glos antes de Cristo, se aprecia una diferenciacién entre las exigen-
cias naturales y convencionales planteadas a los ciudadanos. Si
bien no podemos afirmar que se tratase de una distincion entre de-
recho natural y derecho legal estrictamente, si es defendible que
supieran distinguir entre lo «justo natural» y lo «justo legal». Des-
de los antiguos griegos —con mayor o menor precision, segtin los
autores—, «lo legal» remite a «lo justo legal» (o justo segun la ley o
la convencion humana). Asi, por ejemplo, para Aristételes lo legal
es lo justo de acuerdo con el derecho positivo o «puesto» por los
seres humanos. Pero ello no agota todo lo justo. Para él, la justicia
legal vendria a ser el «continente» de la justicia natural. De este
modo, las normas positivas o legales deberian acoger el contenido
o los principios que suministraba la justicia natural, sin poderlos
contradecir. En este sentido podemos transcribir sus famosas afir-
maciones sobre esta cuestion, contenidas en la Efica a Nicémaco:

«En el derecho politico (derecho de un Estado), una parte es na-
tural y otra legal. Es natural lo que en todas partes tiene la misma
fuerza y no depende de las diversas opiniones de los hombres; es le-
gal, todo lo que, en principio, puede ser indiferente de tal modo o
del modo contrario, pero que cesa de ser indiferente desde que la ley
lo ha resuelto... las cosas que son justas, no por naturaleza, sino por
convenio humano, no son las mismas en todas partes...» ’.

7. ARISTOTELES, Etica a Nicomaco,V,7,1134b, p- 254. En las dltimas décadas se
puede advertir una cierta recuperacion del pensamiento iusnaturalista clasico. Entre los
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Del mencionado texto podrian extraerse, entre otras, las si-
guientes consecuencias ®:

A. Existe un derecho natural —lo justo natural o por naturale-
za— que no depende de las diversas opiniones de los ciudadanos
de la polis. Sus principios no se basan en la libre opcion de los
miembros de una comunidad —como, por ejemplo, cuando dos
contratantes alcanzan un acuerdo—, sino que tienen, en palabras de
Aristoteles, «en todas partes la misma fuerzax». Se trata, al mismo
tiempo, de principios abiertos a las circunstancias espacio-tempo-
rales”’.

B. Junto al derecho natural, o justo natural, Aristételes men-
ciona lo justo legal. Se trata de las leyes propias de cada polis.
«Legal» es el término que traduce la expresion griega nomikon,
que significa lo propio del nomos o leyes establecidas por la vo-
luntad de los hombres (aprobadas por los legisladores, consensua-
das por los ciudadanos o surgidas por costumbre o tradicion). Es,
para Aristételes, «lo que, en principio, puede ser indiferente de tal
modo o del modo contrario». Lo justo legal equivale, por lo tanto,
alaley. Lo propio de este derecho consiste en proceder de la con-
vencion humana. O, como sefiala Hervada, «es justo porque asi lo
establece la voluntad del hombre» °. Por ello, el derecho positivo

representantes de esta corriente podria mencionarse a Villey. Para este autor: «La doctri-
na del derecho natural cldsico, auténtico, es que el Derecho debe ser extraido de la ob-
servacion de toda la naturaleza y dirfa que precisamente de la naturaleza de las cosas.
Y exactamente en el sentido en el que los teéricos modernos entienden la naturaleza de
las cosas: las cosas del universo social, las instituciones sociales (...) los grupos socia-
les existentes, las relaciones de negocios, sociedades, contratos, acciones. Las cosas en
su diversidad (...) No hay ninguna filosoffa mds favorable a la nocién de naturaleza de
las cosas y a su utilizacién en el derecho que el antiguo sistema clésico de derecho na-
tural. Evita hacer del derecho la creacién de una razén pura; sabe (...) que antes de
todos los conocimientos y como base de ellos estd el ser» (VILLEY, M., «Historique
de la nature des choses» en Archives de Philosophie du Droit, X, 1965, pp. 276-277).

8. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,
pp- 489y ss.

9. Vid.en este punto lo referente a los primeros principios de la razén practi-
ca en el capitulo II de este libro.

10. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., p.

490.
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o justo legal tiene como caracteristica propia, en opinioén de Aris-
tételes, el ser variable segtn los paises y las distintas épocas.

C. La tercera idea que se deriva del texto de Aristételes es que
tanto el derecho natural (lo justo natural) como el derecho positivo
(lo justo legal) constituyen verdaderos 6rdenes juridicos y, por lo
tanto, son verdaderos derechos. Lo justo natural y lo justo legal
son, en consecuencia, clases o tipos de derechos. Ambos forman
parte, igualmente, del derecho vigente en una polis (politikon di-
kaion). Por ello, para Aristoteles, el derecho natural es verdadero
derecho vigente, tan aplicable y exigible como lo justo legal. No se
trata, por lo tanto, de una idea abstracta o de un valor ideal, sino de
una clase o tipo particular de derecho (una cosa debida en justicia).

D. Por ultimo, Aristételes tiene claro que tanto lo justo natural
como lo justo positivo no son dos sistemas juridicos distintos y
paralelos, sino partes integrantes del Unico orden juridico que
debe regular una sociedad. Como sefialaba Tomds de Aquino, «los
juristas llaman derecho a lo que Aristételes llama lo justo» ! (in-
cluyendo no sélo lo legal, sino también lo natural). En consecuen-
cia, lo justo legal, es una parte de la justicia, pero ésta no se agota
en la ley.

También en Tomds de Aquino encontramos estas ideas. En su
«Tratado de la justicia» de la Suma Teoldgica, al definir el dere-
cho como lo que es justo, distingue entre derecho natural y dere-
cho positivo:

«El derecho o lo justo es algo adecuado a otro, conforme a cier-
to modo de igualdad. Pero una cosa puede ser adecuada a un hom-
bre de dos maneras. Primera, atendida la naturaleza misma de la
cosa; por ejemplo, cuando uno da tanto para recibir otro tanto; y
esto es derecho natural. Segunda, por convencién o comun acuerdo,
es decir, cuando alguno se manifiesta satisfecho con recibir tanto; y
esto puede realizarse de dos formas: por un convenio privado, como
el que se constituye mediante un pacto entre personas particulares; o

11. ToMmAS DE AQUINO, In X libros Ethicorum expositio, V, lect XII, 1017 (cit.
en HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 79).
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por convencién publica, v.gr., cuando todo el pueblo consiente en
que algo se considere como adecuado y ajustado a otro, o cuando lo
ordena asf el principe que tiene a su cargo el cuidado del pueblo y
representa su persona. Y esto es derecho positivo» '2.

En Tomés de Aquino, al igual que en Aristételes, el derecho
natural equivale a «lo justo natural» o, lo que es lo mismo, a aque-
llo que es adecuado al hombre «atendida la naturaleza misma de
la cosa» (en este caso, la persona). Con ello esta remitiendo, mas
o menos implicitamente, a los derechos naturales —iura natura-
lia—. Estos serfan, siguiendo a Hervada «aquellas cosas que por su
naturaleza (naturaleza de la cosa) son debidas al hombre por su
naturaleza (naturaleza del ser humano)» 1. O, dicho de otro modo,
lo justo respecto a la naturaleza del hombre, al permitirle alcanzar
sus fines propios. Conviene insistir en que tales derechos natura-
les no pueden ser entendidos, al modo moderno, como derechos
subjetivos, como facultades o propiedades, sino como bienes o
cosas adecuadas al hombre.

Es importante tener en cuenta que Tomds de Aquino, al igual
que Aristételes ¥, no defendié un concepto de derecho natural ab-
solutamente inmutable, al menos en las derivaciones y concrecio-
nes de los primeros principios °. En sus palabras:

«Lo que es natural a un ser dotado de naturaleza inmutable es
forzoso que sea inmutable siempre y en todas partes. Pero la natura-
leza humana es mudable, y, por consiguiente, lo que es natural al
hombre puede algunas veces fallar. Por ejemplo, es de igualdad natu-
ral que se devuelva el depdsito al depositante; y, por tanto, si la natu-
raleza humana fuese siempre recta, esta norma deberia observarse en

12. ToMAs DE AQUINO, Summa Theologica, 1I-11, Cuestién 57, articulo 2,
p-471.

13. Vid. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op.
cit., p. 505.

14. ARISTOTELES, Etfica a Nicémaco,V,7,1134b, p. 254.

15. Remitimos, en este punto, al epigrafe 7 del capitulo II de este libro (Etica
y razén prictica).
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todo caso; mds, como a veces la voluntad del hombre se pervierte,
hay ocasiones en que el dep6sito no debe ser devuelto para que un
hombre de voluntad perversa no use mal de él; v. gr., si un demente o
un enemigo de la reptiblica reclamara las armas depositadas» '°.

Partiendo de todos estos presupuestos, se podria enjuiciar la
justicia de cualquier tipo de norma: si la conducta en ella estable-
cida es adecuada a «la naturaleza de la cosa» debe ser tenida por
justa, y no asi en caso contrario. Quizds el criterio negativo puede
ayudar a dilucidar estos supuestos: proviene de la naturaleza lo
que no depende de la opinion humana.

Para explicar mejor este principio se podria recurrir a multiples
ejemplos 7. Asi, proviene de la voluntad humana (del legislador)
que los automdviles circulen por la derecha o por la izquierda. En
este sentido, en Inglaterra, y en los paises por ella colonizados, los
coches circulan por la izquierda. Sin embargo, en el resto del
mundo se circula por la derecha. Se trata, por ello, de un criterio
dependiente de la voluntad humana. No obstante, lo que no de-
pende de la decisién humana, ni ley alguna puede modificar, es la
disyuntiva: o por la derecha o por la izquierda. Si se quiere prote-
ger la vida y la integridad fisica de los ciudadanos, la ley deberd
establecer un criterio y excluir el otro. De alguna manera, «la na-
turaleza de la cosa» (en este caso la nota de la impenetrabilidad de
la materia) determina que haya que optar. Por ello, la norma,
como expresion de la voluntad del legislador, parte de un dato que
es natural y que, en consecuencia, no depende de las diversas opi-
niones de los hombres. Entre lo natural y lo positivo no hay (no
debe haber) contradiccién, sino unidad, integracion.

Otro ejemplo nos lo pueden suministrar los derechos humanos.
Nunca, en momento alguno de la historia, estos derechos han sido

16. ToMAs DE AQUINO, Summa Theologica, 11, Cuestion. 57, articulo 2, p. 471.
17. Seguimos especialmente en este punto a HERVADA, J., Historia de la cien-
cia del Derecho natural, pp. 21-22. Vid. mds ejemplos en HERVADA, J., ;Qué es el
Derecho?La moderna respuesta del realismo juridico, EUNSA, Pamplona, 2002,

pp- 78y ss.
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tan aclamados y aceptados culturalmente. No obstante, ello convive
con una profunda discrepancia en torno a su origen y fundamento.
En la linea de pensamiento que estamos siguiendo, tales derechos
pertenecen al ser humano (derivan de la dignidad de su naturaleza)
y, por ello, deben ser reconocidos por las Constituciones y Declara-
ciones Internacionales. O, dicho de otra manera, las leyes y las
Constituciones debe conformarse a estos derechos, no los derechos
a las leyes. La funcion de la ley no es crearlos, sino reconocerlos.
Por ello, su desconocimiento o su desprecio conlleva una injusticia.
En definitiva, en ellos hay algo que nos viene dado y, siguiendo a
Aristételes, «no depende de las diversas opiniones de los hombres».

En este, sentido, por ejemplo, la ya mencionada Declaracion
Universal de Derechos Humanos, de 1948, sostiene en su Pream-
bulo que «la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana». De este texto nos interesa destacar varios puntos:

A. Se sefala que la dignidad es intrinseca a todos los miem-
bros de la familia humana. De este modo, se considera que el ser
humano, en cuanto tal, independientemente de cualquier circuns-
tancia innata o adveniente, es sujeto de iguales derechos, que le
corresponden en virtud de su dignidad inherente.

B. Los derechos se reconocen con caracter universal. Por ello,
ha de garantizarse su observancia de modo eficaz, no sélo en el &m-
bito interno del Derecho estatal, sino también internacionalmente,
con la intervencion de la Organizacién de Naciones Unidas.

C. Se senala que los derechos son inalienables, o lo que es lo
mismo, no renunciables, incluso por su propio titular. De alguna
manera, se presupone que son bienes imprescindibles para el de-
sarrollo integral del ser humano.

2.2. La justicia como virtud del jurista

Hasta ahora nos hemos referido a lo justo (legal y natural), en-
tendido como el objeto de la justicia. Sin embargo, conviene tener
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en cuenta que, al menos en el pensamiento cldsico, justicia y lo
justo son conceptos diferentes '*. Ya Aristételes distingui6, de for-
ma precisa, entre justicia —dikaiosyne—y lo justo —to dikaion—".
Al to dikaion hemos hecho referencia en el epigrafe anterior (lo
justo legal y lo justo natural). Es lo que mas tarde los romanos de-
nominarian «ius» %, Por su parte la dikaiosyne, o justicia, es la vir-
tud que nos inclina a obrar rectamente o conforme a derecho (lo
justo).

Es evidente que el jurista no «crea» lo justo legal ni lo justo
natural. A lo que si que estd llamado el jurista es a juzgar con pru-
dencia —por ello es un iurisprudente—, con el fin de que a cada
uno se le atribuya lo que le corresponde. Esta labor implica, 16gi-
camente, la existencia de un orden normativo previo (lo justo na-
tural y legal). En consecuencia, la justicia a la que estd llamado el
jurista no es una justicia «ideal», sino una virtud o hébito de la vo-
luntad.

Es un bien y una necesidad social que cada uno tenga lo que le
corresponde. Por ello, la virtud de la justicia implica la correcta
disposicién de la persona para llevar a cabo este bien. Consiste,
como ya se ha sefialado, en el habito de dar a cada uno lo suyo.
Podemos recordar aqui la definicién cldsica de Ulpiano (Digesto
1,1,10): la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a
cada uno su derecho (lustitia est constans et perpetuas voluntas
ius suum cuique tribuendi). Para el jurista, lo buscado por su vo-
luntad debe ser dar a cada uno su derecho.

Esta definicion no presupone ninguna concepcion filoséfica,
no es una teoria de la justicia, junto con otras posibles. No se tra-
ta de un ideal, ni de algo abstracto y dificil de concretar. Por el

18. Sin embargo, en el lenguaje coloquial no suele hacerse ninguna distincion.

19. ARISTOTELES, Etica a Nicomaco,V, 1,1129a, p. 236.

20. Entre los autores que sostienen que fo dikaion equivale a derecho en Aris-
tételes puede mencionarse a HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del
Derecho, op. cit., pp. 102 y ss., a quien seguimos especialmente en este punto; VI-
LLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho, 1, op. cit., pp. 83 y ss.; vid. asimis-
mo SCHOUPPE, J.P., Le réalisme juridique, E. Story-Scientia, Bruxelles, 1987, pp. 13
y Ss.
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contrario, la justicia remite al acto de atribuir el derecho concreto
de cada uno, el que se deriva de determinadas relaciones juridicas
(una compraventa, un contrato de trabajo...), o, simplemente, en
virtud de su condicién de persona. De este modo, se puede afir-
mar que siempre serd verdadero e incuestionable que toda socie-
dad necesita de profesionales que sean capaces de dar y defender
con voluntad firme el derecho de cada uno.

Ya se ha sefialado que el oficio de jurista, como experto del
derecho, surge de una necesidad social: la de que cada uno esté en
posesion de lo que le pertenece. Como sefiala Hervada?!, si pode-
mos considerar como una necesidad social el que cada uno tenga
su derecho es porque tal situacion genera un orden o armonia so-
cial, conduce al orden social justo. Se trata de un orden que, en 1l-
tima instancia, es necesario para la persona humana. Cualquier
ruptura o alteracidn de esa relacion produce un desorden social,
en definitiva, una situacion o estructura injusta. De hecho, una so-
ciedad puede degenerar en graves conflictos sociales (e incluso
guerras) cuando las estructuras injustas alcanzan limites insopor-
tables para las personas. De ello se deduce, entre otras cosas, el
que no sea licito a un jurista defender o declarar algo contrario a
los derechos (positivos o naturales) de cada uno, algo injusto. So-
bre ello se volvera en el dltimo capitulo de este libro.

Ciertamente, el jurista no se identifica con el hombre justo.
Puede que, en ciertas facetas de su vida (familiar, amistad, ocio,
etc.), no sea enteramente justo. No obstante, como se explicard
mas adelante, necesita, al menos, valorar la justicia. Ademads,
como la justicia es una virtud, el ser justo en la vida privada faci-
litard mucho la realizacion de actos justos en el &mbito profesio-
nal. En realidad, es muy dificil mantener una dualidad de vida, se-
parando la dimensién publica y privada de una persona.

Para actuar, dando a cada uno lo suyo, son necesarios, entre
otros, dos requisitos: querer dar a cada uno y saber qué es lo que

21. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,
p-91.
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corresponde a cada uno. El segundo requisito, el querer, se refiere
al ambito de la voluntad. El primero, el saber, es propio de la ra-
zon prudente. El jurista, presuponiendo la voluntad de dar a cada
uno lo suyo, también debe saber discernir cudl es su derecho, lo
justo. Para ello debe poseer la virtud de la prudencia.

El razonamiento prudente no es exclusivamente deductivo. La
naturaleza de la verdad préctica admite diferentes vias de com-
prensién de la misma. Como sefiala Aristételes, «un hombre que
delibera rectamente puede ser prudente en términos generales.
Pero nadie delibera sobre lo que no puede ser de otra manera, ni
sobre lo que no es capaz de hacer» 2.

En consecuencia, el razonamiento juridico, como razonamien-
to prudente, no presupone una visén acabada y «matematica» del
derecho y de la realidad. En el proceso se confrontan modos de
interpretar el derecho, visiones particulares sobre unos mismos
hechos, en definitiva, opiniones. La regla fundamental de la pru-
dencia es entender a una y otra parte o, lo que es lo mismo, aten-
der a todos los puntos de vista. Asi, seria un juez imprudente (e
injusto) el que so6lo se preocupara del criminal o de la victima. Por
el contrario, la prudencia presupone capacidad de discernimiento,
atendiendo a todos los factores y circunstancias de la realidad. En
este sentido, el jurista no puede perder de vista la importancia de
la equidad. Esta nunca puede entenderse como la negacién, o la
«antitesis» del derecho positivo, sino como su acabamiento, su
perfeccion. En palabras de Aristoteles, «lo equitativo es justo y
mejor que cierta clase de justicia, no que la justicia absoluta, pero
si mejor que el error que surge de su cardcter absoluto» *. Cierta-
mente, tendrd algo de discrecional, ya que es una decision que, en
ultima instancia, adopta el jurista bajo su responsabilidad. No
obstante, estard fundamentada en una argumentacion que aparece
como resultado de un razonamiento prudente, de una confronta-
cidén entre todos los puntos de vista, teniendo muy especialmente
en cuenta la realidad, siempre distinta y cambiante.

22. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V1, 5, 1140a, p. 273.
23. Ibidem, V, 10, 1137b, op. cit., p. 263.
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En el caso del abogado, como sefiala Arbesu, éste, al aconse-
jar o defender a un cliente, «se ve obligado a poner en préctica el
conocimiento prudencial, esto es, a conformar una accién practi-
ca en cierta medida incierta o futura... En cualquier caso, no hay
funcidén profesional que ejerza el abogado sin ejercicio de la pru-
dencia y, por lo tanto, siempre estard presente la incertidumbre asi
como la variedad de decisiones a adoptar (tipicas de la accién
préctica), y la irrepetible singularidad de las situaciones...» **.

Teniendo en cuenta estos presupuestos, podemos afirmar que
la jurisprudencia y, en definitiva, el trabajo del jurista, implica un
esfuerzo y una tensién constante hacia la justicia (lo justo legal y
natural), procurando que cada uno tenga lo suyo, lo que le corres-
ponde, en virtud de su naturaleza, de la ley o de un pacto o conven-
cion. Por ello, nos encontramos ante un trabajo nunca acabado, en
el que, —al igual que ocurre en las investigaciones cientificas, que
nunca estan terminadas— siempre cabe el «atin mejor» . Por otro
lado, en esta labor, en la que existe una continua tensién, ocupa
también un lugar importante el empefio en la bisqueda de la ver-
dad. Como sefiala Villey, «la jurisprudencia implica un esfuerzo
hacia la verdad bastante andlogo al de la filosofia» *°. En realidad,
como ya sefial6 Aristdteles, la moral y el Derecho son, primaria-
mente, un asunto de verdad?’.

3. PRINCIPIOS DE LA DEONTOLOGIA JURIDICA
3.1. Precisiones terminologicas

Como se ha sefialado al comienzo de este capitulo, los princi-
pios deontolégicos y las virtudes profesionales pueden ser enten-

24. ARBESU RIERA, C., Excelencia y formacion en el ejercicio de la Abogacia,
trabajo inédito, 2004, p. 19.

25. Como sefiala Villey, tampoco en la ciencia encontramos sélo razonamientos
estrictos y acabados. El estado real de la ciencia no es el de estar acabada (VILLEY,
M., Compendio de Filosofia del Derecho. Los medios del Derecho, op. cit., p. 57).

26. Vid. ibidem, p. 81.

27. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V1,9, 1142b, p. 280.
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didos como los medios mds adecuados para alcanzar el fin de una
determinada profesion. En las piginas que siguen se hara una bre-
ve referencia a las virtudes y principios deontolégicos que se en-
cuentran mds enraizados en las profesiones juridicas. Pero antes
de seguir es conveniente hacer tres matizaciones en relacién a la
terminologia empleada:

1. No existe unanimidad en este tema. Para muchos, mas que
a «principios éticos» tendriamos que referirnos a «deberes gene-
rales deontoldgicos». Para otros, la expresion mds adecuada seria
la de «reglas deontoldgicas». Tampoco faltan los que defienden la
expresion «directivas». De cualquier forma, como sefiala Lega,
puede admitirse la existencia de un relativo acuerdo en torno a la
idea de que se trata de férmulas amplias que permiten su adecua-
cion a situaciones muy diversas .

En este libro se va a emplear, preferentemente, el término
«principio» debido, no sélo a su mayor tradicién en el &mbito de
la ética profesional, sino también a que, en nuestra opinion, refle-
ja mejor la realidad de la ética profesional, entendiéndola en el
marco abierto de la razén practica.

2. Los principios bésicos de la Deontologia juridica se en-
cuentran estrechamente relacionados con las virtudes profesiona-
les. Los principios son exigencias de deber ser (pertenecen, por lo
tanto, al plano del conocimiento), mientras que las virtudes son,
como sabemos, actos, habitos de la voluntad conformes con las
exigencias que presenta la razon préctica. Por ello, existe una in-
trinseca conexion entre principios o deberes y virtudes profesio-
nales. Los primeros llegaran a ser realidad en la medida en que se
actualicen mediante las virtudes.

El cédigo deontolégico de la Abogacia espaiiola admite esta
conexion cuando sostiene en su Predimbulo que:

«La decidida vocacién de proveer a la Abogacia de los instru-
mentos mds eficaces para abordar el siglo XXI exige ahora la com-

28. Vid. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 68.
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pilacién y puesta al dia de las normas deontolégicas que deben regir
nuestra actividad profesional en un solo texto actualizado. Y ello sin
abdicar de los principios que han venido caracterizando la actuacién
multisecular del Abogado... La honradez, probidad, rectitud, lealtad,
diligencia y veracidad son virtudes que deben adornar cualquier ac-
tuacién del Abogado. Ellas son la causa de las necesarias relaciones
de confianza Abogado-Cliente y la base del honor y la dignidad de
la profesion» ».

3. En el lenguaje profesional puede resultar muy dificil deli-
mitar cudndo nos estamos refiriendo a un principio deontolégico
0 a una virtud profesional. Asi, por ejemplo, suele hablarse del
principio de lealtad profesional, cuando ésta puede ser también
considerada como una virtud.

A ello cabe afiadir que las exigencias y consecuencias practicas
de los diversos principios y virtudes son, en ocasiones, muy difici-
les de concretar y delimitar. Asi, por ejemplo, el principio de inte-
gridad profesional estd muy conectado con el de lealtad profesio-
nal y éste, a su vez, con el principio del secreto profesional.
Ademds, al igual que ocurre, en general, con las virtudes humanas,
la practica de unas facilita, en gran medida, el ejercicio de otras.

3.2. Principios generales de la Deontologia profesional

Como se indicé en el capitulo II de este libro, las distintas éti-
cas profesionales se encuentran profundamente enraizadas en la
ética general. Ello determina la existencia de grandes coinciden-
cias entre los principios éticos y deontoldgicos de las diversas
profesiones. En este sentido, podria afirmarse que en la Deontolo-
gia profesional existen dos principios que, por su amplitud y ge-
neralidad, pueden configurarse como principios deontolégicos
universales *. Por ello, pueden ser aplicables a todas las profesio-
nes intelectuales libres. Son los siguientes:

29. La cursiva es nuestra.
30. Vid. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 67.
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A. El principio que exige obrar segun ciencia y conciencia.

B. El principio de integridad profesional (btisqueda del bien

ajeno y servicio al bien comiin).

Frente a ellos, existirian otros que, aun teniendo un contenido
suficientemente amplio (y por lo tanto siendo susceptibles de ser
aplicados en diversos dmbitos)?', serian mas propios de una deter-
minada profesion, dependiendo estrechamente de la funcién so-
cial de la actividad tomada en consideracion. En concreto, en el
ambito juridico, encontramos basicamente los siguientes princi-
pios que complementarfan a los anteriores:

El principio del secreto profesional.

El principio de independencia y libertad profesional.
Principio de diligencia.

Principio de desinterés: la funcidn social de las profesio-
nes juridicas.

G. El principio de lealtad profesional.

Todos los principios referidos tienen un reconocimiento expre-
so en el &mbito de la Deontologia juridica. Asi, por ejemplo, la ley
organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial recoge, entre otros,
el principio de independencia profesional. Por su parte, el cddigo
deontolégico de la Abogacia espaifiola de 2002 se refiere, asimismo,
a los principios de confianza e integridad, independencia y libertad
de defensa, secreto profesional y lealtad profesional **.

mmo 0

4. EL PRINCIPIO GENERAL DE OBRAR SEGUN CIENCIA Y CONCIENCIA

Se puede afirmar que se trata de un principio «marco» o uni-
versal *, en el sentido de que en él pueden confluir todas las valo-

31. Asi, por ejemplo, aunque con distintas matizaciones, en la profesion médi-
ca o farmacéutica ocupa un lugar fundamental, al igual que ocurre en las profesio-
nes juridicas, el principio del secreto profesional, la lealtad profesional o la funcién
social de la profesion.

32. Preambulo del cédigo deontolégico de la Abogacia espaiiola.

33. Vid. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», en AA.VV.,, Eti-
ca de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., p. 784.
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raciones éticas de la actividad profesional. Como sefiala Soto Nieto,
el principio deontoldgico de alcance universal que exige «obrar
seglin ciencia y conciencia», empuja a «discernir el bien del mal,
distinguir lo que puede y debe hacerse, de aquello que debe ser
evitado», ya que las respuestas del juez, y también de cualquier
profesional del Derecho, «han de elaborarse, en el incierto deve-
nir del proceso, a la luz de unos principios morales que las doten
de sentido y eficacia» *.

Este principio remite, en primer lugar, a la obligatoriedad de
poseer los conocimientos técnico-juridicos requeridos para actuar
correctamente. Presupone toda la capacidad cientifica y técnica
que implica estar en posesion de una titulacién. En segundo lugar,
destaca la libertad, y la consiguiente responsabilidad personal, por
los propios actos ¥. De ahi se deriva, entre otras, la idea funda-
mental de que el jurista no puede delegar su responsabilidad mo-
ral y juridica en el autor de la ley. Por el contrario, debe ejercitar
su razén préctica, siendo capaz de valorar las implicaciones juri-
dicas y morales de sus decisiones.

4.1. La exigencia de obrar segiin ciencia

Se podria sefialar que la primera obligacidn ética es poseer la
formacién necesaria para poder desempeiiar un trabajo con la ma-
yor perfeccidn técnica posible. Un trabajo bien acabado, hasta el
final, es el presupuesto bdsico de toda ética profesional. Ello co-
necta con la exigencia de la formacién permanente. Esta debe con-
ducir a buscar la excelencia en el trabajo cotidiano, la cual presu-
pone un esfuerzo permanente, la constante lucha por conseguir el
«aln mejor». Recordemos aqui lo ya sefialado en el capitulo II de
este libro, y en concreto lo referente al modelo ético aristotélico
(Spoudaios).

34. Soto NETO, F, «Etica profesional y su proyeccion en la prueba penal», en
AA.VV.,, Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., p. 593.
35. Vid. el capitulo I, epigrafe 1, de este libro.
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Esta exigencia debe ser tenida en cuenta en relacién con todas
las profesiones juridicas. Los conocimientos técnico-juridicos no
se pueden dar por adquiridos s6lo por haber superado una licen-
ciatura, un master o determinadas pruebas de acceso a un determi-
nado cuerpo profesional. El buen jurista tiene el deber moral de
mantener y actualizar sus estudios a lo largo de toda su trayectoria
profesional. La desidia y el abandono en la tarea de la formacion
continuada son un peligro frente al cual siempre se debe estar
alerta.

Por lo que se refiere al juez o al fiscal, es evidente que faltari-
an a los principios més bdsicos de la Deontologia profesional si
ejercieran la correspondiente funcion sin el indispensable bagaje
de conocimientos juridicos. Ello presupone el necesario esfuerzo
de actualizacion en lo que atafie, no s6lo a las modificaciones le-
gislativas, sino también a las nuevas tendencias jurisprudenciales
y a los avances de la doctrina juridica .

En concreto, por lo que se refiere al juez, en cuanto que se tra-
ta de un profesional que estd llamado a resolver litigios humanos,
éste no puede quedar al margen del contexto social y del momen-
to histdrico que le ha correspondido vivir. Debe tener un continuo
empefio por enriquecerse culturalmente, adquiriendo conocimien-
tos extrajuridicos que le permitan situarse en la realidad social.
Para Rawls, entre otras cosas, a un juez se le debe exigir conocer
«aquellas cosas relativas al mundo que le rodea y aquellas conse-
cuencias de acciones frecuentemente realizadas que es razonable
esperar que el hombre de inteligencia media conozca...» *’. Sélo
de ese modo podrd comprender, en su correcta dimension, el pro-
blema que se le plantea y, muy especialmente, apreciar justamen-
te los informes periciales. En esta linea, pueden resultar especial-
mente gréficas las palabras de Del Moral Martin:

36. Vid. DEL MORAL MARTIN, A., «El juez civil ante la moral, la ética y la de-
ontologia», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deon-
tologia, op. cit., pp. 849-850.

37. RawLs, J., Justicia como equidad, op. cit., p. 2.
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«Un buen juez debe saber, pongo por caso, distinguir lo que es
un voltio de lo que es un watio... y no confundir la psicosis con la
esquizofrenia. El continuo empefio por enriquecerse culturalmente,
la inquietud intelectual para adentrarse en otras ramas del saber,
como la psicologia o la medicina... el esfuerzo por conectar con el
entorno social, cultivar el sentido comun, son notas claves en un
buen juez, pues son consecuencia de algo que es bdsico: no se ha
perdido la capacidad de aprender» *.

También el abogado y el resto de los operadores juridicos de-
ben actualizar constantemente sus conocimientos, no solo desde
un plano tecnico-juridico, sino también en lo relativo a la cultura
general. Estas exigencias éticas han tenido su plasmacion, en rela-
cidén al abogado, en el c6digo deontoldgico de la profesion. Este
texto sostiene, en su Predmbulo, que el abogado:

«... debe tener siempre presente la alta funcién que la sociedad le
confia, que supone nada menos que la defensa efectiva de los dere-
chos individuales y colectivos cuyo reconocimiento y respeto consti-
tuye la espina dorsal del propio Estado de Derecho. Por ello sélo pue-
de encargarse de un asunto cuando esté capacitado para asesorarlo y
defenderlo de una forma real y efectiva, y ello le obliga a adecuar e
incrementar constantemente sus conocimientos juridicos, y a solicitar
el auxilio de los compafieros més expertos, cuando lo precise» *.

Concretando més esta exigencia, el articulo 13.8 del mismo
codigo afirma que «El Abogado no aceptard ningtin asunto si no
se considera o no debiera considerarse competente para dirigirlo,
a menos que colabore con un Abogado que lo sea».

4.2. La obligacion ética de obrar segiin conciencia

La referencia a la nocidn de conciencia es inevitable en el am-
bito de la ética profesional. Se trata, al mismo tiempo, de un con-

38. DEL MORAL MARTIN, A., «El juez civil ante la moral, la ética y la deonto-
logia», op. cit., p. 850.
39. La cursiva es nuestra.
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cepto que reviste una gran complejidad. Mientras que, como se ha
podido advertir, la exigencia que se deriva de la primera parte del
principio —obrar segun ciencia— no genera dificultades interpreta-
tivas, no ocurre lo mismo en relacién con la segunda. Existe una
gran confusién en torno a la propia nocién de conciencia. Mds en
concreto, es muy frecuente que se le atribuyan rasgos y propieda-
des que no le pertenecen. En este sentido, en el lenguaje coloquial
es muy frecuente apelar a la conciencia, entendiéndola como el
principio tltimo de toda moralidad. Esta queda, por ello, desvin-
culada de principios éticos previos, convirtiéndose asi en la fuen-
te de la propia «moral auténoma» o individual. Sin despreciar la
trascendencia y relevancia del juicio de conciencia —juicio de la
razon practica—, se puede afirmar que este planteamiento condu-
ce, en ultima instancia, a la negacién o disolucién de la ética pro-
fesional. De hecho, se plantearia la existencia de tantas «éticas» o
«morales» profesionales como conciencias o sujetos individuales.

Como ya se apunt6 en el capitulo II de este libro, esta vision
plantea algunos problemas tedricos y précticos. Entre los prime-
ros se encuentra el de como explicar que una actuacion profesio-
nal pueda ser, al mismo tiempo, auténoma e incorrecta. Si la con-
ciencia es la fuente dltima y exclusiva de la moralidad, ;cémo se
explica la existencia de un comportamiento profesional «en con-
ciencia» y, al mismo tiempo, gravemente inmoral? Habria que
presuponer que la propia conciencia estd equivocada, lo cual es
contradictorio con la idea de que la tnica fuente de la moralidad
es la propia conciencia®. En realidad, seria una incongruencia de-
clarar la incorreccidn ética de una accidn concreta, ya que el pro-
fesional siempre podria apelar a la autonomia de su conciencia in-
dividual.

A pesar de estas dificultades, la visién que sitda a la concien-
cia como ultima (y dnica) fuente de la moralidad profesional es
relativamente frecuente. Ello nos obliga a hacer una breve refe-

40. GoNzALEZ, A.M., «La dignidad de la persona, presupuesto de la investiga-
cién cientifica», op. cit., p. 30.
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rencia a este concepto, con el objeto de poder exponer cudl es su
lugar y sentido en el dmbito de la ética profesional.

4.2.1. La conciencia profesional

La propia nocién de conciencia se encuentra estrechamente li-
gada a la de ética. Como hemos podido comprobar, existen concep-
ciones muy variadas de la misma. Dependiendo del planteamiento
que se asuma, también cambiara el modo de entender la conciencia.
Para Rodriguez Luio, se entiende por conciencia el juicio de la ra-
zOn préctica que, a partir de los primeros principios de la ley natu-
ral*', dictamina acerca de la bondad o malicia de un acto concreto
que vamos a realizar o que hemos realizado **. Ya Tomas de Aqui-
no ha sefialado que «... la conciencia es en cierto modo un dicta-
men de la razon (pues es una aplicacién de la ciencia al acto...)*.

Es importante distinguir la conciencia, en sentido estricto, del
sistema moral o cédigo ético de una persona o comunidad. Estos
principios no se identifican con la conciencia, sino que integran la
moralidad personal o colectiva. Esta incluird juicios y actitudes
amparados por la libertad de pensamiento o por la libertad religio-
sa, seglin los casos.

Siguiendo a Finance *, seria inmoral sustraerse al juicio de la
conciencia y, en consecuencia, a la moralidad. Y ello, porque el
ser humano se sitda, de acuerdo con su naturaleza racional, ante la

41. Como se indicé en el capitulo II de este libro, la ley natural remite a la
normatividad natural de la vida humana. En su base se encuentran los fines natura-
les del ser humano. Estos son «la correcta expresion del ser humano segtin aquello
que la naturaleza humana contiene como plenitud posible... El conjunto de leyes ra-
cionales que expresan el orden de las tendencias o inclinaciones naturales a los fi-
nes propios del ser humano, aquel orden que es propio del hombre como persona»
(HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho natural, op. cit., pp. 143-154).

42. RODRIGUEZ LURO, A., Etica, EUNSA, Pamplona, 1986, p. 99; RODRIGUEZ
LuNo, A., Etica General, op. cit., p. 285.

43. ToMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Cuestién 19, articulo 5, p. 196.

44. DE FINANCE, J., Ensayo sobre el obrar humano, trad. A. Loma, Gredos,
Madrid, 1966, p. 314.
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alternativa del bien y del mal propiamente humanos. O lo que es
lo mismo, segiin Aristételes, se encuentra ante el bien de una cier-
ta clase de ser cuya caracteristica esencial es el poseer razén vy,
consiguientemente, estar abierto a contrarios. Por este motivo, su
bien propio no aparece por necesidad natural —como en el caso de
los animales—, sino mediante el ejercicio de la libertad. En pala-
bras de Aristoteles:

«... el vivir, en efecto, parece también comtin a las plantas, y
aqui buscamos lo propio. Debemos, pues, dejar de lado la vida de
nutricién y crecimiento. Seguiria después la sensitiva, pero parece
que también ésta es comun al caballo, al buey y a todos los anima-
les. Resta, pues, cierta actividad propia del ente que tiene razén.
Pero aquél, por una parte, obedece a la razén, y, por otra, la posee y
piensa... Si, entonces, la funcién propia del hombre es una actividad
del alma segtn la razén o que implica la razén...»*.

Por ello, siguiendo a este filosofo, el ser humano es un ser
elector, constantemente abierto a distintas opciones vitales. En
esta linea, en su Etica a Nicomaco sostenia que «la eleccién es o
inteligencia deseosa o deseo inteligente, y esta clase de principio
es el hombre» .

Sin embargo, como sefiala Gonzdlez*’, definir al ser humano
en estos términos «es algo distinto a concederle una autonomia
absoluta, como si fuera competencia del hombre decidir qué es lo
bueno y qué es lo malo». Por el contrario, se puede afirmar que el
hombre es capaz de descubrir, en lo més profundo de su interior,
«la existencia de una ley que él no se dicta a si mismo, pero a la
cual debe obedecer, y cuya voz resuena, cuando es necesario, en
los oidos de su corazoén, en cuya obediencia consiste la dignidad
humana y por la cual serd juzgado personalmente» **. Segun este

45. ARISTOTELES, Efica a Nicémaco, 1,7, 1098 a 1-20, pp. 141-142.

46. Ibidem, VI, 2, 1139 b, 5-10, pp. 270.

47. GONZALEZ, A M., «El estatuto de “lo moral”», op. cit., p. 707.

48. ConNcILIO VATICANO II, Constitucion pastoral Gaudium et spes, sobre la
Iglesia en el mundo actual, 16.
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planteamiento, la conciencia no es la fuente dltima de la morali-
dad, ni tampoco lo es el sistema de valores imperante en una de-
terminada comunidad o sociedad. La conciencia «interpreta» y
«aplica» principios subsistentes a una situacion especifica, a unas
circunstancias particulares. A través de la misma, la razén recono-
ce la existencia de los primeros principios de la razén préctica —no
los crea—, y al mismo tiempo los personaliza.

Por otro lado, se puede mantener que la conciencia posee un
caricter normativo en atencién a una actuacion singular y concreta.
El dictado de la conciencia se acepta como una obligacién que re-
viste una cierta necesidad. Esta se deriva del hecho de que, como
se ha sefialado, el deber ético o moral preexiste con independen-
cia de las consideraciones del mismo sujeto. La persona sabe que
puede contrariar el deber moral, mientras que, al mismo tiempo,
reconoce que éste es incondicionado, ya que su plena realizacion
como ser humano exige que su conducta esté en consonancia con
las exigencias morales*. Como sefiala Finnis, una exigencia cla-
ve de la razén préctica es la que establece que uno no debe hacer
lo que juzga o piensa que no debiera hacerse. O, lo que es 1o mis-
mo, «uno debe actuar de acuerdo con la propia conciencia» *.
Ello no significa que nos «autoconcedamos» a nosotros mismos
los principios morales.

Obrar o no conforme a la recta conciencia es lo que va a deter-
minar que una persona actie o no de acuerdo a su dignidad y a las
exigencias de su ser personal. En realidad, de la conciencia de-
pende la calidad ética del comportamiento’'. Como sefialaba Ci-
cerén, «de gran peso es el testimonio que la conciencia se forma
del vicio y la virtud; si lo suprimis, nada permanece» >2.

49. Vid. MESSNER, I, Etica social, politica y econémica a la luz del derecho
natural, trad. J.L. Barrios; J.E. Diez y J.M. Rodriguez Paniagua, Rialp, Madrid,
1967, pp. 30 y ss.

50. FINNis, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 154.

51. Vid. SPINSANTI, S., «Implicazioni etiche dell’obiezione di coscienza nella
professione medica», en Medicina e Morale, 1977,27,p. 144.

52. CICERON, De natura deorum, 111, 35.
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En definitiva, la conciencia es el punto de encuentro entre
ciertos principios éticos, validos para todos, y la singularidad per-
sonal. El obrar serd moralmente bueno «cuando testimonie y ex-
prese la ordenacién voluntaria de la persona al fin dltimo y la con-
formidad de la accidn concreta con el bien humano tal y como es
reconocido en su verdad por la razén» *.

Todo lo sefialado es de directa aplicacién al &mbito de la con-
ciencia profesional. Frente a la conciencia personal, relativa a
cualquier tipo de actuaciéon humana, la conciencia profesional es
un tipo especial que se apoya en el ethos de una determinada pro-
fesion. Siguiendo a Lega, la «llamada a la conciencia» comporta
ciertos margenes de elasticidad en relacion al tiempo, las circus-
tancias del caso o la misma personalidad del profesional, aunque
no son tolerables excesivas oscilaciones. Se trata, «de un parame-
tro objetivo que se configura en relacién con un tipo ideal o abs-
tracto de profesional que posee dotes morales y técnicas para el
ejercicio de la profesion» >.

Ello podré exigir actuaciones con un grado de exigencia que
no concurriria en otros supuestos generales **. Asi, en algunos ca-
sos, la persona no deberd llevar a cabo un determinado comporta-
miento, admitido por una conciencia personal general, pero no
por su conciencia profesional. Asi, por ejemplo, el deber de secre-
to profesional en el 4mbito de la Abogacia tiene unas exigencias
mas estrictas que las que rigen en la convivencia habitual. Por
ello, la discrecion personal ampliard su contenido, llegando hasta
el extremo de que un abogado no puede ser obligado a declarar en
un juicio sobre aquella informacion que haya conocido a través de
su trabajo.

53. «Los actos humanos son actos morales, porque expresan y deciden la bon-
dad o malicia del hombre mismo que realiza esos actos... La moralidad de los actos
estd definida por la relacion de la libertad del hombre con el bien auténtico» (JUAN
PaBLo 11, Veritatis splendor, 71-72).

54. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 70.

55. SPINSANTI, S., «Implicazioni etiche dell’obiezione di coscienza nella pro-
fessione medica», op. cit., p. 151.
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4.2.2. Tipos de conciencia

Atendiendo a diferentes criterios, es posible referirnos a dis-
tintos tipos de conciencia*. Tales criterios serian los siguientes:
A. Larelacién de la conciencia con el acto.
B. La conformidad de la conciencia con los primeros princi-
pios de la razén préctica (ley natural).
C. Segin el tipo de asentimiento.

A. En atencion a su relacion con la actuacion concreta, la con-
ciencia puede ser antecedente o subsiguiente. En esta distincion se
parte de la constatacion de que la conciencia no sélo se hace pre-
sente de modo previo a la realizacion de la accion. También efec-
tda un juicio «a posteriori», reprochando haber llevado a cabo u
omitido un determinado comportamiento. Asi, la conciencia mo-
ral antecedente decide en el origen mismo de la accién. Por su
parte, la conciencia moral subsiguiente «reprocha o acusa después
del acto, como la sancién por la violacion de una regla inobserva-
da» 7.

B. En razén de su conformidad con los primeros principios de
la raz6n préctica, la conciencia puede ser verdadera o falsa. La
conciencia verdadera juzga rectamente la bondad o malicia de un
acto en conformidad con tales principios. Ademads, aplica e inter-
preta adecuadamente ciertos criterios de valoracién moral a los
que nos referiremos en el siguiente epigrafe.

El juicio de la conciencia serd correcto (y, en su caso, se ac-
tuard virtuosamente) cuando la intencién sea recta (deseo recto) y
el razonamiento verdadero (segun las reglas y criterios de valora-
cion de la propia razon prictica). En esta linea, ya Aristételes en-
tendié que la conciencia es cierta cuando coincide con la verdad,

56. RODRIGUEZ LUNO, A., Etica, op. cit., pp. 101-102.

57. DorAL, J.A., «La cldusula de conciencia», Libro de conferencias y ponen-
cias del I Simposium Internacional de Etica en Enfermeria, Universidad de Nava-
rra, Pamplona, 1990, p. 300.
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admitiendo, al mismo tiempo, la importancia de acomodar cons-
tantemente (de integrar) el deseo personal a lo que la razén pre-
senta como bueno y verdadero. En sus palabras:

«... puesto que la virtud moral es una disposicidn relativa a la
eleccion y la eleccion es un deseo deliberado, el razonamiento tiene
que ser verdadero y el deseo recto para que la eleccion sea buena, y
tiene que ser lo mismo lo que la razén diga y lo que el deseo persiga.
Esta clase de entendimiento y de verdad es préctica. Del entendi-
miento teorético y no practico ni creador, el bien y el mal son, res-
pectivamente, la verdad y la falsedad (pues en esto consiste la opera-
cion de todo intelectual), mientras que el bien de la parte intelectual
pero practica es la verdad que estd de acuerdo con el deseo recto» *.

Por su parte, la conciencia errénea, o falsa, juzga equivocada-
mente, estimando como buena una accién que en realidad no es
correcta, o viceversa. La conciencia erronea puede ser invencible
o vencible. Concurre una conciencia invenciblemente errénea
cuando la persona cree equivocadamente, y sin poder salir de su
error, que una determinada accién es conforme con la recta razon.
En este caso, tal persona no contrae responsabilidad moral, ya que
su disposicién interna es la correcta®. En esta linea, ya afirmé To-
mds de Aquino —quizés el primer autor que abordo el tema con el
rigor requerido— que:

«El juicio de la razén errénea, aunque no proceda de Dios, la ra-
z6n errénea lo propone como verdadero y, por consiguiente, como
derivado de Dios, de quien procede toda verdad... Y de igual modo,
si un hombre conociera que la razén humana dictaba algo contra un
precepto de Dios, no estaria obligado a seguir a la razén, pues en-
tonces la razén no seria totalmente errénea. Pero cuando la razén

58. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V1,2, 1139a 20-30, op. cit., p. 269.

59. Por otro lado, hay que sefialar que si la persona considera inmoral una ac-
cién concreta que, por otra parte, es objetivamente honesta, y la realiza, estard
obrando contrariamente a lo que le exige su condicién de persona, ya que su dispo-
sicion subjetiva es de quebranto de la ley moral.
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errénea propone algo como un precepto de Dios, entonces es lo mis-
mo despreciar el dictamen de la razén que el precepto de Dios» .

Como se puede comprobar, Tomds de Aquino también alude
a la razén no totalmente errénea («si un hombre conociera que la
razon humana dictaba algo contra un precepto de Dios, no estaria
obligado a seguir a la razon, pues entonces la razon no seria to-
talmente erronea»). Se trata de casos de error vencible. La causa
del error de juicio de la conciencia es, en el fondo, algtn tipo de
ignorancia.

En los casos de error vencible, la ignorancia puede deberse,
entre otros factores, a la falta de estudio, y puede ser de dos clases:

a) La primera, cuando la voluntad elige —o acepta— la misma
ignorancia: por ejemplo, cuando uno no quiere saber para no sen-
tirse obligado moralmente a actuar de un modo distinto a como
desea hacerlo. A este tipo de ignorancia Tomds de Aquino la de-
nominaba afectada.

b) En segundo lugar, estarfa la ignorancia que determina,
propiamente, una conciencia venciblemente errénea. En estos ca-
sos, existe una cierta negligencia, ya que, en palabras de Tomas
de Aquino, «uno no tiene en cuenta lo que puede y debe tener en
cuenta» ¢'. Este autor denomina a esta ignorancia de mala elec-
cion, y afirma que puede provenir de la pasién o del habito. Tam-
bién concurre tal ignorancia cuando alguien no procura adquirir
el conocimiento (moral, técnico-juridico...) que deberia tener. En
estos supuestos, la calificacidn de la actuacion no serd la misma
que en los casos de ignorancia invencible, ya que es evidente que
concurre una cierta voluntariedad (imprudencia o negligencia).
Asi como en el &mbito juridico la ignorancia del Derecho no ex-
cusa de su cumplimiento, en estos supuestos existe también una
responsabilidad moral.

60. ToMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, Cuestién 19, articulo 6, op.
cit., p. 197.
61. Ibidem, I-II, Cuestién 6, articulo 8, op. cit., p. 111.
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C. Segtin el tipo de asentimiento, la conciencia podra ser cier-
ta, probable o dudosa. Ser4 cierta si juzga con firmeza que un acto
es licito o ilicito. Nos encontramos ante una conciencia probable
cuando ésta dictamina sobre la moralidad de un acto s6lo con pro-
babilidad, admitiendo la posibilidad opuesta. Por tltimo, sera du-
dosa si suspende el juicio de conciencia, al no decidirse por la
bondad o maldad del acto.

Por su parte, Peces-Barba % ofrece otra clasificacién basada
en el posible enfrentamiento entre la conciencia y el derecho. Aten-
diendo a este criterio, este autor destaca tres tipos de concien-
cia:

a) Conciencia critica integrada: la persona acepta basicamen-
te los fundamentos del derecho vigente en una sociedad democra-
tica. Sin embargo, detecta desviaciones y patologias frente a las
que quiere protestar y corregir.

b) Conciencia critica aislada: prescinde del modelo democra-
tico. Sus motivaciones se apartan de las razones generales de la
ética racional (podria citarse, como ejemplo, la actitud fundamen-
talista que se niega, por sistema, a aportar razones de las propias
posiciones).

c) Conciencia egoista interesada: es aquella que sélo razona
en funcion de sus intereses individuales.

Mientras que los dos primeros tipos de conciencia podrian lle-
gar a justificar total o parcialmente una objecion de conciencia o
desobediencia al derecho, no ocurre lo mismo con lo que se ha de-
nominado «conciencia egoista», ya que presupone un individua-
lismo radical, ajeno a cualquier interés social o colectivo y a la
biisqueda del bien comiin.

Sabemos que el hombre que obra conforme a su conciencia ac-
tia de acuerdo con su dignidad y con las exigencias de su ser perso-
nal. Pero, como sefiala Spisanti, «la conciencia no existe como un
elemento inmutable, similar a lo adquirido por herencia genética»,

62. PECES-BARBA, G. Y OTROS, Ley y conciencia, Universidad Carlos III-BOE,
Madrid, 1993, pp. 16-17.
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sino que implica «una perspectiva dindmica y evolutiva» ®. De ahi{
se deduce la importancia que tiene la formacion de la conciencia
y la existencia de las condiciones necesarias para su correcto de-
sarrollo.

4.2 3. Criterios de valoracion de la eticidad de una accion

Sabemos que en el dmbito de la ética profesional reviste una
especial necesidad la continua actualizacion de los propios cono-
cimientos. Y ello porque, si bien hay cuestiones cuya licitud o ili-
citud parece clara ante la razén, no siempre ocurre asi. En efecto,
la propia experiencia humana demuestra que, en numerosas situa-
ciones, sélo una adecuada formacién y estudio facilitan la labor
de la conciencia profesional.

Para conseguir una conciencia recta, tradicionalmente se ha
recurrido al estudio de las denominadas «fuentes de la morali-
dad». Estas son: el objeto de la accion, las circunstancias y el fin,
o intencidn, del agente.

A. El objeto de la accion

Se puede afirmar que el objeto de un acto moral es el bien real
o aparente al que tiende intrinsecamente un determinado compor-
tamiento elegido libremente; es decir, lo que explica de modo in-
mediato que el sujeto realice esa accién y no otra. Ello es debido
a que son propiamente susceptibles de especificacion moral «las
acciones voluntarias en cuanto tales, por tanto, descritas como ac-
ciones voluntarias y no simplemente como acciones fisicas» . En
este sentido, conviene aclarar que el objeto de la accién es el con-
tenido de una decisién del sujeto que hace referencia a una cosa o

63. SPINSANTI, S., «Implicazioni etiche dell’obiezione di coscienza nella pro-
fessione medica», op. cit., pp- 15,2—153.
64. RODRIGUEZ LUNO, A., Etica General, op. cit., p. 188.

219



ETICA Y DEONTOLOGIA PARA JURISTAS

evento, y no la simple cosa o evento ®. No se refiere a la simple
realidad factica de la accion, sino a su finalidad intrinseca. Por
ello, lo que la moral juzga no es la accién en si, sino el acto de vo-
luntad de quien la ejecuta, su aceptacién. Lo moralmente bueno o
malo, por lo que a la accidn se refiere, es la decision de la volun-
tad, el tender la voluntad hacia una accién concreta. Por ejemplo,
el objeto de la accion moral «homicidio voluntario» mediante una
incision, consiste en realizar esa incision precisamente porque es
idonea para causar la muerte, y no como la realizaria el cirujano
que interviene para curar a un paciente. La incisién en si, la mera
accion fisica, no es lo relevante. Lo que califica moralmente la ac-
tuacion es el contenido de la voluntad.

El objeto remite, como se ha sefialado, a la decision personal
de llevar a cabo una actuacién con un fin concreto, desvestida de
condicionantes o circunstancias: por ejemplo, querer manifestar
lo contrario de lo que se piensa a un cliente (mentir), decidir la
muerte de un feto por métodos quimicos o quirdrgicos (abortar),
pretender entregar dinero u otra clase de bien a alguien con la fi-
nalidad de que lleve a cabo una accién injusta (sobornar), etc. En
consecuencia, en relacidn al objeto, la ejecucion de la actuacién
no es lo fundamental: si alguien decide llevar a cabo algo inmoral,
y no puede ejecutarlo por cuestiones de imposibilidad fisica, ya
ha obrado mal, porque tiene una voluntad ilicita®. Lo mismo su-
cede, en sentido contrario, con una decision buena®. Por ejemplo,
un abogado negligente, que voluntariamente descuida su deber de
estudiar a fondo el asunto que se le encomienda, actda incorrecta-
mente, con independencia de que dicha falta de preparacién no re-
dunde en perjuicio de su cliente (debido, por ejemplo, a una ac-

65. «El objeto es el fin préoximo de una eleccién deliberada que determina el
acto del querer de la persona que actda» (JUAN PaBLO 11, Veritatis splendor, 78).

66. «Si el objeto de la accién concreta no estd en sintonia con el verdadero
bien de la persona, la eleccién de tal accion hace moralmente mala a nuestra volun-
tad y a nosotros mismos y, por consiguiente, nos pone en contradiccién con nuestro
fin dltimo» (JUAN PABLO 11, Veritatis splendor, 72).

67. PARDO, A. Andlisis del acto moral, una propuesta: http://www.unav.es/
cdb/dhbapactomoral2c2.
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tuacién judicial muy competente); un fiscal que conscientemente
persigue perjudicar a un acusado, elevendo excesivamente las pe-
nas en el escrito de acusacion o calificando inadecuadamente los
hechos, actia incorrectamente, con independencia de que el juez
estime o no su solicitud.

El objeto es el elemento fundamental que otorga a la accién su
moralidad intrinseca y esencial. En realidad, el valor moral de los
actos humanos depende de la conformidad del objeto o del acto
querido con el bien de la persona... segin el juicio de la recta ra-
z6n. Esto significa que cualquier acto voluntario se especifica (es
una cosa u otra) por su objeto intencional . Si el objeto moral es
incorrecto, ello impregnara toda la accion, de tal manera que ésta
serd negativa, con independencia de cualquier otro factor o cir-
cunstancia personal, temporal o social . La conciencia, al valorar
el objeto, debe determinar si estd en sintonia con el verdadero
bien y dignidad de la persona que actia y si redunda, asimismo,
en el bien comun.

B. Las circunstancias

Las circunstancias son todos aquellos factores que pueden
graduar, de una forma més o menos intensa, el objeto del acto hu-
mano. Pueden convertir en incorrecto un acto que, de suyo, era li-
cito. No obstante, como ya se ha indicado, nunca pueden transfor-
mar en correcta una actuacion que, por su objeto, es inmoral ™.

Entre otras, se pueden destacar las siguientes circunstancias’":

1. La calidad del agente. En el 4mbito profesional, cuanto mas
elevado sea el cargo, o la capacidad de decision que se tenga atri-
buida, mayor responsabilidad moral concurrird. También hay que
tener en cuenta las repercusiones sociales y la trascendencia de la

68. RODRIGUEZ LUNO, A., Etica General, op. cit., pp. 187-189.
69. Vid. sobre este tema FINNIS, J., Absolutos morales, op. cit.
70. RODRIGUEZ LUNO, A., Etica, op. cit., pp. 190-192.

71. Vid. GOMEZ PEREZ, R., Etica empresarial, op. cit., p. 33.
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propia accion. Asi, por ejemplo, no tiene la misma relevancia mo-
ral la actuacion de un subordinado siguiendo 6rdenes, que la de
un directivo. Tampoco tendrd la misma trascendencia ética el jui-
cio falso de un notario que el de una persona privada, ni la negli-
gencia de un juez a la hora de dictar sentencia, que la imprudencia
de un administrativo en su trabajo .

2. Larelacion del agente con el afectado. Cuanto mds estrecha
sea la relacion existente entre el responsable de la accién y el per-
judicado por la misma, mayor responsabilidad moral concurrird.
Asi, por ejemplo, provocar voluntariamente la muerte de una per-
sona es una accion inmoral, pero si a ello se afiade la circunstan-
cia de que la victima es un familiar, por ejemplo, un padre, nos
encontraremos ante una especie moral diferente: un parricidio;
engafiar a una persona es también inaceptable, pero lo es mds si
quien engafia es, por ejemplo, un abogado, en quien el cliente ha
depositado toda su confianza.

3. La cantidad o importancia del objeto. Por ejemplo, no es lo
mismo sustraer a un cliente un documento cuya carencia le pro-
duzca indefension, a otro sin ninguna trascendencia procesal.
Tampoco es lo mismo cobrar una cantidad de dinero muy elevada
y desmesurada en relacidon al trabajo llevado a cabo, que otra can-
tidad, que, aunque sea excesiva, es mds reducida que la anterior.

4. Lugar donde se lleva a cabo la accion. No se califica moral-
mente de la misma forma una accidn realizada en un lugar publi-
co o privado.

5. Medios empleados para realizar la accidn. Asi, por ejemplo,
no es lo mismo calumniar en un d&mbito privado, que servirse de la
prensa para potenciar las consecuencias nocivas de una acusa-
cién; es mds grave robar de una caja registradora empleando un
arma que hacerlo sin violencia.

6. Como se realiza el acto. En ello tendrd mucho que ver la
implicacidn del sujeto. La responsabilidad serd mayor, por ejem-
plo, si ha habido planificacién, que si el sujeto se ha dejado arras-
trar por el apasionamiento.

7. Cuédndo se ha llevado a cabo la accién. Por ejemplo, en el
caso de un investigador que miente, no concurre la misma respon-
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sabilidad si el afectado se ve «forzado» a falsear la verdad por ser
necesario para no perder una beca, que si lo hace por humillar a
sus compaifieros o por puro deleite.

C. La intencion del agente

La intencion es el fin subjetivo en virtud del cual se realiza un
acto”. Se refiere a los motivos ultimos que llevan al sujeto a obrar
de un determinado modo. Asi, una persona puede decidir cobrar en
exceso por la prestacion de unos servicios profesionales por muy
diversas razones: por ejemplo, pagar los estudios de su hijo, enri-
quecerse injustamente, saldar deudas improrrogables, etc. Mien-
tras que la decisién de querer actuar en un determinado sentido
(decidir cobrar en exceso) determina, como sabemos, el objeto de
la accidn, la intencidn se refiere a las finalidades personales y sub-
jetivas.

La intencidn ultima, en virtud de la cual el individuo determi-
na llevar a cabo una concreta accion, tiene un significado trascen-
dental en el juicio de conciencia. En este sentido, para Finnis, «un
acto humano es un lo-que-es-decidido (o elegido) y su descripcién
primaria adecuada es como qué-es-elegido. Una acciéon humana,
para ser considerada humana, ha de ser caracterizada de la manera
como fue caracterizada en la conclusién de la respectiva secuencia
de razonamiento practico del hombre que eligio realizarla» ™.

Una accién incorrecta, desde el punto de vista de su objeto,
puede disminuir su gravedad si la intencion que pretende el agen-
te es buena. No obstante, nunca dejard de ser ilicita por muy bue-
nas intenciones que tenga el sujeto. Por ello, se puede mantener
que «la buena intencion no autoriza a hacer ninguna obra mala» ™,
ya que «las circunstancias o las intenciones nunca podrdn trans-

72. RODRIGUEZ LURO, A., Etica General, op. cit., p. 189.
73. FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 151.
74. JuaN PaBLo I, Veritatis splendor,7T8.
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formar un acto intrinsecamente deshonesto por su objeto en un
acto —subjetivamente— honesto o justificable como eleccién» .
Por otro lado, también hay que tener en cuenta que una intencién
ilicita despoja a la actuacién correcta, de acuerdo con su objeto,
de su bondad original.

Una vez determinada la bondad o malicia de una determinada
accion, de acuerdo con los elementos citados, hay que tener en
cuenta otra serie de cuestiones que también pueden influir en la
moralidad del acto. Por ejemplo:

a) es mayor el bien que beneficia a més personas, y es mayor
el mal que a méas personas perjudica;

b) el bien es mejor cuanto mds profundamente beneficie a la
persona, y el mal peor cuanto mds profundamente le afecte, etc.

4.2.4. Educacion de la conciencia profesional

Actuar en conciencia, y a conciencia, es el ideal moral en un
planteamiento de ética profesional. Tal ideal no es una utopia.
Existen innumerables ejemplos de actuaciones éticas profesiona-
les impecables. Estos actos no obedecen a una simple espontanei-
dad natural. Son el resultado de la primera responsabilidad moral:
educar la conciencia™.

Para algunos, la mera pretension de educar la conciencia pro-
fesional implica una limitacién de la libertad de actuacién. Se tra-
ta, sin embargo, de un planteamiento erréneo. Poseer una adecua-
da formacion es requisito previo para un verdadero ejercicio de la
libertad, ya que permite actuar conociendo todas las dimensiones
y consecuencias del obrar personal.

Para formar rectamente la conciencia son fundamentales, en-
tre otras, dos exigencias:

1. La sinceridad, integridad y rectitud de vida. Es importante
la sinceridad del hombre consigo mismo, el fomento de la capaci-

75. JuaN PaBLo I, Veritatis splendor, 81.
76. Vid. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 48.
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dad de realizar un examen atento de las propias intenciones, el en-
juiciamiento de la rectitud de las actuaciones personales. Como
sefiala Finnis:

«Si uno fuera por inclinacién generoso, abierto, equitativo y
constante en su amor al bien humano, o si fuera el caso que el pro-
pio medio ambiente hubiera optado por mores razonables, entonces
uno seria capaz de formular, sin solemnidades, galimatias, razona-
miento abstracto, ni casuistica, los juicios practicos particulares (i.e.
los juicios de conciencia) que la razén exige. Si uno no es tan afor-
tunado en cuanto a sus inclinaciones o a su educacién, entonces su
conciencia lo engafiard a menos que uno luche por ser razonable y
esté dotado de una inteligencia pertinaz, alerta ante las formas del
bien humano y todavia no desviada por los sofismas que la inteli-
gencia genera tan facilmente para racionalizar los excesos, el opor-
tunismo y el amor propio» 7.

2. La paulatina adquisicién de la ciencia ética. Ello implica el
necesario conocimiento de sentido dltimo y de los valores esen-
ciales de la propia profesion, asi como de los principios de la mo-
ral profesional (c6digos deontolégicos, manuales de ética profe-
sional, etc.).

La exigencia de formacién de la conciencia es especialmente
necesaria para el ejercicio de las profesiones juridicas. No s6lo re-
dunda en la dignidad del profesional, sino también en la funcién
social y los valores individuales y colectivos que quedan afecta-
dos por el correcto ejercicio de la profesion. En esta linea, el c6digo
deontoldgico de la Abogacia espafiola se refiere a los trascenden-
tales intereses confiados a esta profesion, a lo largo de los siglos,
todos ellos «relacionados con el imperio del Derecho y la Justicia
humana».

No consideramos exagerado afirmar que el ejercicio de la pro-
fesion de jurista exige estar en posesion de una conciencia profe-

77. FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 154. La cursiva es
propia.
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sional muy afinada ™. Merece, en este punto, recordar la conocida
frase que Ossorio y Gallardo dedicaba, hace ya algunas décadas,
al abogado:

«La rectitud de la conciencia es mil veces mds importante que el
tesoro de los conocimientos; primero, es ser bueno; luego, ser firme;
después, ser prudente; la ilustracion viene en cuarto lugar; la pericia,
en el dltimo. Por vasta y bien cimentada que resulte la preparacion
cientifica... tan sélo si ello va unido a una personalidad moral ade-
cuada, puede pensarse en ciertas garantias de acierto» .

4.2.5. Conciencia y situaciones conflictivas

En este epigrafe se abordard, por su importancia para la prac-
tica profesional, el clasico problema del «acto de doble efecto» y
la tradicionalmente denominada «cooperacion al mal». Para en-
tender adecuadamente esta problemadtica hay que partir del primer
principio de la razon practica que, como ya se ha sefialado en an-
teriores ocasiones, establece la obligacion, no s6lo de hacer el
bien, sino también de evitar el mal. Por otro lado, el sujeto que ac-
tia debe valorar siempre la secuencia causal de sus actos. El que
decide llevar a cabo, o no, una determinada accién debe conside-
rar, al mismo tiempo, las posibles (o probables) consecuencias fu-
turas de su proyecto ™.

Se denomina acto de doble efecto a aquel que posee dos con-
secuencias propias: la primera, que es buscada como fin objetivo
de la accion; y la segunda, que surge como un efecto secundario,
simplemente permitido o, incluso, no previsto. El primer acto, que
es voluntario, tiene, por ello, al menos dos efectos:

1. El querido directamente.
2. El que se produce indirectamente.

78. Vid. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit.,p. 71.
79. Cit. en GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 782.
80. Vid. FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 151.
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Cuando los dos efectos son correctos no existe, ldgicamente,
problema moral alguno. Las cuestiones conflictivas se plantean
cuando, al realizar una accién, de ella se sigue un efecto licito y
otro ilicito. Por ejemplo, un farmacéutico vende un fairmaco que
sirve a una persona para suicidarse; un médico opera a una mujer
embarazada y el nifio fallece; un abogado consigue la absolucién
de una persona y el damnificado no recibe la indemnizacién civil,
lo cual provoca su ruina; un juez absuelve a un criminal por falta
de pruebas y éste, posteriormente, asesina a una persona...

Realizar actos de doble efecto no siempre es licito. Para que lo
sea, es necesario tener en cuenta los siguientes criterios:

A. La accion que se realiza en primer lugar debe ser, desde un
punto de vista ético, buena en si misma o, al menos, indiferente.
Por ello, «el efecto malo no debe ser efecto per se de la accion: s6lo
debe ser un riesgo que se corre con justa causa y que no se esta
obligado a evitar»*'. Asi, por ejemplo, no son efectos malos vender
un farmaco con receta, operar a una persona enferma, defender a
un acusado con medios licitos o dictar una sentencia de acuerdo
con las pruebas existentes.

Si este primer requisito no se cumple, de tal modo que la pri-
mera accion es incorrecta por su objeto, aunque los previsibles re-
sultados fueran deseables, la actuacidon es rechazable. Esta con-
clusién es, también, una consecuencia del principio de la razén
préactica de que el fin no justifica los medios. O, dicho de otra ma-
nera, nunca puede realizarse un mal para alcanzar un bien.

Recordemos el ejemplo cldsico del secuestrador que, para li-
berar a un niimero elevado de rehenes, exige la muerte de un
hombre. En este caso, es claro que la primera accién, matar a un
hombre, no es licita en si misma, aunque pudiera tener como con-
secuencia resultados muy positivos (liberacién de un gran ndme-
ro de rehenes). En realidad, la persona que cumpliera la exigencia
de matar no podria negar que estaba eligiendo un acto que, de

81. COFRECES MERINO, E. y GARCIA DE HARO, R., Teologia Moral Fundamen-
tal, EUNSA, Pamplona, 1998, p. 259.
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suyo, por su propio objeto, es un homicidio. La ilicitud y no justi-
ficacién de esta accion se comprende con mayor claridad si se
adopta la perspectiva de la victima. El encargado de dar muerte a
un hombre, ;habria considerado el acto como razonable si hubie-
ra sido €l la persona asesinada? En definitiva, una accion determi-
nada, por muchas consecuencias deseables y positivas que tenga,
es irrazonable si lesiona directamente un bien humano basico,
como es la vida®?. Si pensdramos de manera diferente estarfamos
aceptando el principio (inmoral) de que el fin justifica los medios.

B. El efecto bueno de la accidn debe ser el primero o inmedia-
to, de tal modo que no debe ser obtenido por medio del malo.

C. El fin o intencidn del agente deben ser buenos, en el sen-
tido de que no persiga el efecto negativo (asi, por ejemplo, en
los casos referidos, no buscar el suicidio, la muerte del nifio en
la operacion, la ruina de una persona o la muerte de un hombre)
ni consienta en él. El efecto malo debe ser secundario, de tal
modo que, si es previsto, aparezca tan s6lo como permitido o to-
lerado.

D. Que exista una causa o necesidad proporcionada a la gra-
vedad del efecto negativo que se podria producir (servicio a la sa-
lud publica dispensando medicamentos, necesidad de realizar la
operacion, legitimo derecho de una persona a ser defendida en un
proceso, importancia de la presuncion de inocencia...).

Un problema estrechamente relacionado con el tema del vo-
luntario indirecto, y que posee, asimismo, una gran relevancia en
la ética profesional, es la cuestion relativa a la cooperacién al mal.
Ciertamente, el hombre es un ser social. Cualquier actividad pro-
fesional, y de modo muy especial las de cardcter juridico o econd-
mico, implican una relacién con los demds. La correccion moral
de cada una de estas acciones, la honestidad profesional, determi-
na, en dltima instancia, la creacion de estructuras justas o injustas
en una sociedad. Estas no surgen por generacién espontdnea. Son
el resultado de cada una de las acciones y determinaciones indivi-

82. FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 152.
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duales. Por ello, todos somos, en mayor o menor medida, respon-
sables de favorecer el bien de nuestra sociedad *.

Por otro lado, hay que partir de la idea de que cada persona es
moralmente responsable, no s6lo de sus propios actos, sino tam-
bién, hasta cierto punto, de la influencia que éstos puedan tener en
los demads. El primer principio de la razén préctica, que establece
que hay que hacer el bien y evitar el mal, obliga en toda su ampli-
tud. Por ello, no basta con obrar bien individualmente: es necesa-
rio cooperar al bien comtin.

El problema de conciencia puede surgir cuando, queriendo
llevar a cabo acciones moralmente buenas, se advierte que, invo-
luntariamente, se estd cooperando al mal. Incluso, podrian plan-
tearse situaciones en las que parece que es inevitable cooperar ne-
gativamente. Estamos ante un tema muy complejo, que demanda
ser resuelto caso por caso, teniendo especialmente en cuenta las
circunstancias que rodean a cada supuesto.

A. Nocion y tipos de cooperacion al mal

En general, puede entenderse por cooperacién al mal «cual-
quier ayuda que se presta a la accién mala de otro» *. En un senti-
do amplio se puede cooperar al mal de muchas formas: ya sea
como inductor, mandante, cémplice, encubridor, intermediario...

Podemos distinguir los siguientes tipos de cooperacion al mal:

— Cooperacion formal: concurre este tipo cuando se coopera
al mal llevado a cabo por otra persona de manera voluntaria y, por
lo tanto, consintiendo con él. Se puede cooperar mediante una ac-
tuacién positiva (realizando una accién) o de forma negativa (a
través de una omision).

— Cooperacion material: se produce cuando se coopera con el
mal llevado a cabo por otra persona, pero de manera involuntaria,

83. Vid. GOMEz PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., pp. 63 y ss.
84. Ibidem.
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sin querer el resultado. La persona lleva a cabo la accién fisica,
pero en su interior la rechaza y no acepta sus consecuencias nega-
tivas. También en este caso se puede cooperar mediante una ac-
tuacién positiva o negativa.

— Cooperacion directa o inmediata: cuando se coopera a la
accion misma del que produce el mal. Por ejemplo, cuando se
ayuda a un ladrén a llevar a cabo la misma accion de robar.

— Cooperacién indirecta o mediata: concurre este tipo cuan-
do se coopera al mal proporcionado a quien lleva a cabo la accién
un medio que éste utilizard para su propdsito. Por lo tanto, no se
coopera directamente en la accion misma. Tal seria el caso, por
ejemplo, de la persona que suministra a otra una sustancia para
suicidarse.

B. Criterios de aplicacion

Los principios fundamentales para resolver adecuadamente
estas situaciones son los siguientes:

1. La actuacion de la persona que influye directamente sobre
la voluntad del que realiza la cooperacion al mal es siempre ilici-
ta. Asi, por ejemplo, actia incorrectamente el director o responsa-
ble de la entidad bancaria que establece los criterios y legitima el
cargo de comisiones indebidas a los clientes, influyendo decisiva-
mente en la actuacion de los subordinados.

2. La cooperacion formal al mal, consintiendo y aceptado la
actuacion llevada a cabo es, asimismo, siempre ilicita.

3. La cooperacion material al mal, sin buscar o consentir el re-
sultado, es genéricamente ilicita. Ello es consecuencia de que,
como ya se ha indicado, existe una obligacién personal, no sélo
de hacer el bien, sino también de evitar el mal. Asi, serd incorrec-
ta, por ejemplo, la actuacién del subordinado que, rechazando in-
ternamente la accion ilicita ordenada por el director o responsable
de la entidad bancaria, no obstante, la lleva a cabo. También seria
ilicita la conducta del abogado al servicio de una determinada fir-
ma que, siendo consciente de la ilicitud de ciertos procedimientos
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establecidos en la misma (por ejemplo, dilatar injustificadamente
las horas dedicadas a los asunto para elevar desmesuradamente
las minutas...), y rechazdndolos en su interior, sigue las indicacio-
nes de su superior en este punto.

4. Existen situaciones muy concretas en las que las circuns-
tancias particulares determinan que para una persona sea fisica
o moralmente imposible actuar de otro modo. No se trata de ex-
cepciones al deber general de hacer el bien, sino situaciones ex-
traordinarias de las que algunos se aprovechan de la dificil po-
sicion de otras personas para hacer el mal. En estos supuestos,
y presuponiendo la ilicitud de quien influye en la persona que
coopera, se podria llegar a exceptuar moralmente la actuacién
si:

a) No hay otro modo de obtener un bien importante y absolu-
tamente necesario.

b) No hay otro modo de evitar un grave dafio a si mismo o a
los demas.

Si concurren estos dos criterios, la cooperacién al mal podra
resolverse con arreglo a los principios referentes a los actos con
doble efecto.

Por ultimo, y siguiendo a Gémez Pérez*, habria que tener en
cuenta los siguientes aspectos:

1. La causa o el motivo que justifique la cooperacién material
al mal debe ser tanto mds relevante cuanto mas grave sea el mal
ajeno que se lleva a cabo.

2. La causa o el motivo que autorice la cooperacién material
al mal tiene que ser tanto més grave cuanto més probable resulta
que sin esa cooperacion el mal no se produciria.

3. No es, en absoluto, causa justificante la clara conviccién de
que, si uno no coopera, otro lo haré en su lugar.

4. No es causa que autorice la cooperacion material al mal el
hecho de que se prevea que el mal se llevard a cabo de cualquier
forma, con o sin la cooperacién de la persona que actda.

85. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., pp. 65-66.
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5. EL PRINCIPIO GENERAL DE INTEGRIDAD Y HONESTIDAD
PROFESIONAL

El principio general de integridad y honestidad profesional es,
al igual que el que exige obrar segln ciencia y conciencia, una
exigencia universal de la deontologia profesional. Podria enten-
derse como una manifestacién concreta del precepto cldsico «ho-
neste vivere», procedente del Derecho romano *.

La integridad y honestidad que deben caracterizar la actuacion
de un profesional es la base de la confianza que en el mismo de-
posita el cliente o paciente. Si no concurre tal confianza, la misma
relacion profesional se corrompe y pierde su verdadera naturale-
za. Ello es muy f4cil de advertir en las profesiones sanitarias. Asf,
por ejemplo, el enfermo que acude a un médico necesita poder
confiar en que éste buscard lo mejor para €I (y no, por ejemplo, su
muerte). También en el caso del jurista, ya se trate del juez, abo-
gado, asesor fiscal..., esta confianza es imprescindible. Por ello, la
ausencia de la misma tendria unas repercusiones muy graves,
afectando, incluso, a la cohesién misma de la sociedad. Esta que-
daria instalada en lo que Cortina denomina la «hermenéutica de la
desconfianza».

El principio de integridad y honestidad tiene claras manifesta-
ciones en todas las profesiones juridicas. Asi, por ejemplo, es evi-
dente la trascendencia del mismo en el 4&mbito judicial. En reali-
dad, todo el sistema judicial en un Estado de Derecho se asienta
sobre la confianza de los ciudadanos en que, quienes van a tomar
decisiones fundamentales sobre sus vidas y sus derechos, son me-
recedores de tal respeto. En esta linea, ya afirmaba Bacon:

«... el juez debe ser mds culto que ingenioso, mds reverenciado
que aplaudido, y mds reservado que confiado. Sobre todas estas co-
sas, la integridad es su dote y virtud adecuada... Una sentencia im-
pura dafia mds que muchos ejemplos impuros; porque éstos solo co-

86. La expresion estd recogida en DIGESTO 1,1,10: «luris praecepta sunt haec:
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere».
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rrompen la corriente y los otros corrompen la fuente... El juez tiene
que preparar su camino para llegar a una sentencia justa... que nin-
glin juez sea tan ignorante de su propio derecho creyendo que no se
le deja, como parte principal de su oficio, un uso y aplicacién pru-
dente de las leyes»*.

Por su parte, el abogado tiene la grave obligacion de trabajar
para preservar, no sélo la confianza de sus clientes, sino también
de toda la sociedad, en el colectivo profesional. En esta linea, el
codigo deontoldgico de la Abogacia espafiola ha regulado conjun-
tamente, en su articulo 4, la exigencia de confianza y la integri-
dad:

«Articulo 4. Confianza e integridad

1. La relacién entre el cliente y su Abogado se fundamenta en la
confianza y exige de éste una conducta profesional integra, que sea
honrada, leal, veraz y diligente.

2. El Abogado estd obligado a no defraudar la confianza de su
cliente y a no defender intereses en conflicto con los de aquél.

3. En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia o en cola-
boracion con otros profesionales, el Abogado tendra el derecho y la
obligacién de rechazar cualquier intervencion que pueda resultar
contraria a dichos principios de confianza e integridad o implicar
conflicto de intereses con clientes de otros miembros del colecti-
VO».

5.1. ;Es posible ser integro profesionalmente sin serlo
personalmente?

La referida exigencia de honestidad e integridad en el ejerci-
cio profesional remite a varias cuestiones. Entre ellas, podemos
destacar ahora una pregunta que no es baladi: ;es posible ser inte-
gro en el dambito profesional sin serlo en lo personal? ;cabe, por

87. BAcoNn, F., «De la judicatura», en fpEM, Ensayos, trad. L. Escolar, Aguilar,
1980 (4.*ed.), pp. 211,212, 217.
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ejemplo, que un jurista que en su vida privada lleva a cabo com-
portamientos violentos o abusivos, sea capaz de aplicar rectamen-
te, y con constancia, la justicia en el &mbito profesional?

Ya se ha sefialado anteriormente que el jurista no se identifica,
necesariamente, con el hombre justo. Ciertamente, cabe separar
intencion y accién, de tal modo que no se necesita tener la virtud
de la justicia (ser enteramente justo) para poder llevar a cabo lo
justo en una concreta circunstancia. Sin embargo, es una realidad
que la virtud crea un habito, y éste siempre inclina a obrar con
mas facilidad y prontitud en un determinado sentido. Por ello, en
el ambito de la ética profesional es muy dificil defender la exis-
tencia de una separacion tajante entre vida ptiblica y vida privada
(ética publica y ética privada). Como sefiala Gabaldon, se suele
pensar que la ética privada se limita al comportamiento indivi-
dual, mientras que la ética publica serfa una ética juridico-legal y
procedimental. Pero tal distincion «es artificiosa y trata de dividir
la conducta humana en dos dreas que, desde el punto de vista éti-
co, confluyen en la inica persona humana, que ha de aplicar unos
principios de actuacion recta en todos los campos de su actividad,
sea ésta publica o privada» *. La persona es una unidad y estd in-
clinada a la integracién, por lo que se hace dificil (y peligroso)
mantener comportamientos contradictorios u opuestos en los dis-
tintos dmbitos de la vida.

La realidad es que los propios actos (tanto en el &mbito priva-
do como en el ptblico) crean inclinaciones que facilitan, en gran
medida, una linea de comportamiento en una u otra direccién. De
este modo, resulta dificil que una persona que habitualmente sea
injusta en el &mbito privado pueda actuar siempre integra y justa-
mente en la vida publica. Asi, por ejemplo, parece evidente que
para el juez que en el &mbito privado carece de la virtud de la dis-
crecidn, y no se esfuerza por adquirirla, puede ser realmente difi-
cultoso mantener el secreto profesional en otros campos.

88. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 783.
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5.1.1. Especial referencia a la figura del juez

La complejidad del tema se advierte con gran claridad cuando
se analiza la trascendencia social que tiene el ejercicio de las dife-
rentes profesiones juridicas. Ademds, el modo de conducir la vida
privada puede tener también consecuencias indirectas en el desem-
pefo de la funcién profesional. Asi, por ejemplo, en relacién con la
figura del juez® se advierte que, desde el punto de vista de la con-
fianza social, no resulta en absoluto indiferente la actitud que
mantenga en su vida privada. Es evidente que un juez es, en gran
medida, la cara visible de la justicia. Por ello, ésta se veria seria-
mente lesionada si su comportamiento fuera gravemente incorrec-
to, aunque se llevara a cabo en el &mbito privado.

En esta linea, Malem * sefiala que una de las razones que se
aducen para exigir a los jueces que lleven una vida privada orde-
nada es que, no s6lo deben tomar decisiones conforme a derecho
y cumplir con los demds deberes impuestos, sino que también
«deben evitar cualquier comportamiento impropio o que tenga
apariencia de incorreccion», ya que ello repercutiria en la confian-
za social. También para Gabalddn, la sociedad debe poder ver en
el juez una persona en la que poder confiar, por ser digna de toda
credibilidad. Por ello, «la especial posicion del juez comporta, sin
duda, exigencias de decoro externo, para que, no solo sea digno
de crédito, sino que también lo «parezca». De este modo, su con-
ducta privada no debe hacerle perder aquello que la sociedad es-
pera de €l (credibilidad y confianza)» °'. La vida privada refuerza
la imagen publica de una persona y contribuye (o no) a transmitir
un modelo de integridad y honestidad profesional.

En esta linea, el c6digo de conducta para los jueces de Estados
Unidos establece, en su canon 2, que «Un juez debe evitar com-

89. Vid. DEL MORAL MARTIN, A., «El juez civil ante la moral, la ética y la de-
ontologia», op. cit., p. 851.

90. MALEM SENA, J.F., «La vida privada de los jueces», en MALEM, J.; OROZ-
€0, J.y VAZQUEZ, R. (comp.), La funcion judicial. FEtica y democracia, Gedisa, Bar-
celona, 2003, p. 173.

91. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 792.
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portamientos impropios y la apariencia de comportamientos im-
propios en todas las actividades». De alguna manera, se presupo-
ne, como ya se ha sefialado, que todo el sistema judicial en un Es-
tado de Derecho «necesita» de la confianza de los ciudadanos en
que, quienes van a tomar decisiones fundamentales, son merece-
dores de respeto.

En los Estados Unidos se ha llegado a sancionar disciplinaria-
mente a jueces por realizar actuaciones que se consideraban im-
propias del cargo **. Incluso, se han tenido en cuenta actos priva-
dos para valorar la conveniencia de nombrar a un determinado
candidato a juez. En concreto, se ha entendido que la transgresién
privada del derecho por parte del juez debe ser considerada como
algo negativo, ya que estamos ante profesionales cuya funcion es,
precisamente, asegurar el cumplimiento del mismo. Podriamos
mencionar aqui el caso de Douglas Ginsberg, presentado en 1987
como candidato a ocupar una plaza en la Suprema Corte de Justi-
cia de los Estados Unidos por Ronald Reagan. Los periodistas pu-
blicaron que dicho candidato habia fumado marihuana con ante-
rioridad en repetidas ocasiones. Ello determind la retirada de la
candidatura. Los que propiciaron tal desenlace alegaron que los
jueces deben, ademds de dictar sentencias conforme a derecho,
ser un simbolo que muestre a la sociedad la importancia de obe-
decer la ley. Ello, evidentemente, quedaba desvirtuado si era el
propio juez el que, habitualmente, transgredia las normas juridi-
cas ”. En esta linea, para F. Schauer, «las personas que ocupan
ciertos tipos de cargos publicos —jueces de la Suprema Corte, pro-
curador General de la Nacidn, por ejemplo— deben ser excepcio-
nalmente proclives a obedecer la ley precisamente porque es la

92. Asi, se sanciond a un juez que llevaba pornografia e iba a fiestas acompa-
flado de prostitutas, y a otro que realizaba viajes con sefloritas aparentando estar ca-
sado (Vid. MARTINEAU, R., «Disciplining Judges for Nonofficial Conduct: A Survey
and Critique of the Law», en University of Baltimore Law Review, vol. 10, ndm. 2,
1981, p. 241).

93. Vid. SCHAUER, F., «Can Public Figures Have Privates Lives?», en Social
Philosophy and Policy, vol. 17, ndm. 2, 2000, p. 298.
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ley. Esta tendencia debe ser mayor de la que debemos esperar de
otros ciudadanos y mayor de la que debemos esperar de las perso-
nas que ocupan otros cargos publicos» *.

Para Malem Sefa®, «a los jueces se les debe exigir cierta con-
tencidn en sus acciones para poder ofrecer una imagen de ecuani-
midad, objetividad e imparcialidad, ya que si el justiciable tuviera
la percepcion de que sus decisiones son sesgadas o torticeras el
impacto que eso podria tener en la vida juridica podria ser igual al
que tendria si realmente lo fueran». Se trataria asi de evitar, de
raiz, cualquier cariz de parcialidad y favoritismo, al tiempo que se
fomentarfa la confianza social en aquellas personas que tienen en-
comendada la Administracion de Justicia. En consecuencia, pare-
ce que los Jueces deberian abstenerse, entre otras cosas, de rela-
cionarse con personas del dmbito de la delincuencia o muy
cercanas al poder; de hacer demostraciones ptblicas de estrecha
amistad o de gran familiaridad con letrados que abogan en su mis-
mo Tribunal; de mantener relaciones intimas con ex testigos o ex
imputados en causas en las que ellos han dictaminado, etc. No se
trata de «escudrifiar» su vida privada, desatendiendo su entrega al
servicio publico, sino de tener en cuenta una realidad: la vida pri-
vada y la vida publica poseen una estrecha conexion y en la prac-
tica es muy dificil mantenerlas tajantemente separadas®. Incluso,
podria sostenerse que los rasgos personales y de cardcter del juez
(irascibilidad, falta de reflexion y de prudencia o, por el contrario,
cardcter prudente y equitativo...) pueden tener unas consecuencias
directas en su labor profesional. La vida privada aporta, por otro
lado, la base para conseguir el necesario equilibrio que permita

94. SCHAUER, F., «Can Public Figures Have Privates Lives?», op. cit., p. 299.

95. MALEM SENA, J., «;Pueden las malas personas ser buenos jueces?», en
Doxa, nim. 24,2001, p. 379. MALEM SENA, J.F., «La vida privada de los jueces»,
op. cit., p. 175.

96. Vid. DE LA Torre Diaz, F.J., Etica y Deontologia Juridica, Dickinson,
Madrid, 2000, pp. 358-359. Para este autor, «A un juez es necesario exigirle, como
ideal y horizonte de su actuacién, no sélo “hacer” lo justo, sino “ser justo”. Este
“ser” le hard realizar “con prontitud y agrado” lo justo».
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afrontar las exigencias morales que requiere el ejercicio de cual-
quier profesion, especialmente de las juridicas.

5.2. Muestras de agradecimiento, sugerencias y presiones

Un aspecto clasico del principio de integridad y honestidad
profesional es la cuestion relativa a la aceptacion de regalos o
muestras de agradecimiento. No nos referimos al problema de si
un funcionario publico puede aceptar regalos o cantidades de di-
nero a cambio de actuar de manera ilicita o dictar una resolucién
favorable al sobornador. En ese caso existe un hecho claramente
delictivo, que no ofrece ninguna duda, desde el punto de vista de-
ontoldgico, e incluso penal, sobre su cardcter reprobable. Estaria-
mos ante un delito de cohecho, regulado en los articulos 419 y si-
guientes del Cédigo Penal. Con respecto al juez, hay que tener en
cuenta el articulo 446 del Cédigo Penal .

La cuestion que ahora abordamos es la relativa a si un juez, o
cualquier otro funcionario publico, debe aceptar regalos o presta-
ciones tras haber dictado una sentencia o resolucidn recta e impar-
cial. A esta cuestion se debe responder que, sin incurrir en ningin

97. Este articulo establece que:

«El Juez o Magistrado que, a sabiendas, dictare sentencia o resolucion injusta
sera castigado:

1° Con la pena de prisién de uno a cuatro afios si se trata de sentencia injusta
contra el reo en causa criminal por delito y la sentencia no hubiera llegado a ejecu-
tarse, y con la misma pena en su mitad superior y multa de doce a veinticuatro me-
ses si se ha ejecutado. En ambos casos se impondrd, ademds, la pena de inhabilita-
cién absoluta por tiempo de diez a veinte afios.

2° Con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacién especial para em-
pleo o cargo publico por tiempo de seis a diez afios, si se tratara de una sentencia in-
justa contra el reo dictada en proceso por falta.

3° Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de diez a veinte afios, cuando dictara cual-
quier otra sentencia o resolucién injustas».

Con respecto a la pérdida de la condicién de juez en el ordenamiento juridico es-
paiiol, vid. los articulos 379 y ss. de la Ley Orgédnica del Poder Judicial. Sobre la res-
ponsabilidad disciplinaria de los jueces, vid. los articulos 414 y ss. de la misma Ley.
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tipo de responsabilidad legal, la actitud mds correcta, desde un
punto de vista deontoldgico, es la de negarse a recibir cualquier
obsequio, prestacion o beneficio econdmico. La razén de fondo es
la misma que venimos manteniendo hasta ahora: la sociedad «ne-
cesita» poder confiar en la independencia e imparcialidad de sus
jueces y funcionarios. Tal confianza exige que los profesionales
no sélo sean integros y honestos, sino que también lo parezcan.
La aceptacion de cualquier muestra de agradecimiento podria
«enturbiar» 0, al menos, sembrar dudas en la ciudadania sobre la
radical honestidad que se espera, por ejemplo, de un magistrado.
Ademads, la extension social de la prictica de «agradecer» a los
funcionarios un resultado favorable en sus actuaciones o resolu-
ciones podria tener efectos letales sobre la Administracion del Es-
tado. No sélo podria significar el descrédito de toda una profesién
(por ejemplo, la judicatura o el ministerio fiscal), sino también, a
la larga, una pérdida de la aceptacion social y la legitimidad moral
de sus actuaciones y decisiones.

Un tema conexo con el anterior es el relativo a la aceptacion,
por parte del juez, de recomendaciones, consejos o sugerencias en
relacién a un concreto asunto: asi, por ejemplo, la indicacion de
que se trata de un caso muy trascendental, aconsejando dedicarle
una plena atencion, la conveniencia social o politica de resolverlo
en un determinado sentido, etc. En la medida en que puede ser in-
evitable escuchar tales recomendaciones, el juez no asume ninguna
responsabilidad ética en estos supuestos. No obstante, lo mas co-
rrecto, teniendo en cuenta —de nuevo— la imagen de imparcialidad
e integridad del profesional, es hacer notar que la recomendacién
no va a influir en la decisién final. Ademads, es importante tener en
cuenta que un juez puede considerar la recomendacidn, o la solici-
tud de «estudiar con especial detenimiento» un asunto, como una
falta de respeto a su integridad y diligencia®. En el supuesto de que
fuera un abogado el que realizara estos comentarios, podria enten-
derse como una desconsideracion hacia la profesionalidad del juez.

98. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., pp. 101-102.
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Cuestion distinta de las sugerencias son las presiones. Median-
te las mismas se intenta coaccionar al funcionario, juez o fiscal
para que dicte una resolucién en un determinado sentido o redacte
un escrito favorable. La amenaza del mal posible (por ejemplo,
una agresion terrorista) no debe apartar al profesional de su deber
de justicia, de dar a cada uno lo que le corresponde. Se trata, cier-
tamente, de situaciones dificiles, e incluso «casos limite». No obs-
tante, el profesional se comportaria injustamente no s6lo desde un
plano ético, sino también legal, si cediera a tales presiones .

5.3. El principio de integridad y honestidad profesional
en la deontologia del abogado

Este principio goza de un amplio reconocimiento en la deon-
tologia codificada del abogado. En concreto, el cédigo deontolé-
gico de la Abogacia espafiola establece, en su predmbulo, que a
pesar del transcurso del tiempo:

«... Perviven como principios fundamentales en el ejercicio de
la profesién de Abogado la independencia, la dignidad, la integri-
dad, el servicio, el secreto profesional y la libertad de defensa... La
honradez, probidad, rectitud, lealtad, diligencia y veracidad son vir-
tudes que deben adornar cualquier actuacion del Abogado. Ellas son
la causa de las necesarias relaciones de confianza Abogado-Cliente
y la base del honor y la dignidad de la profesién. El Abogado debe
actuar siempre honesta y diligentemente... Y si cualquier Abogado
asi no lo hiciere, su actuacidén individual afecta al honor y dignidad
de toda la profesion» '.

El profesional se debe al cliente, pero también es un colabora-
dor de la recta administracion de justicia. En esta linea, por ejem-
plo, el cédigo deontoldgico de la abogacia europea establece, en
su articulo 1.1:

99. Vid. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 102.
100. La cursiva es propia.
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«En una sociedad fundada en el respeto a la Justicia, el Aboga-
do tiene un papel fundamental. Su misién no se limita a ejecutar
fielmente un mandato en el marco de lo que la Ley permite. El Abo-
gado debe servir a la Justicia, al tiempo que defender los derechos y
libertades de aquellos que se confian a él».

De acuerdo con ello, el proceso no puede concebirse como
una «guerra» o confrontacion, en la que la victoria corresponde al
mads hébil o al més astuto, y no al que tiene razén. En este sentido,
para Rawls es importante tener en cuenta el deber de «juego lim-
pio» —fair play—. Esta exigencia no supone tanto el acatar deter-
minados preceptos o exigencias éticas y legales, como actuar rec-
tamente, con honradez. En sus palabras, infringir este precepto no
implica:

«... quebrantar alguna regla particular, incluso si la infraccién es
dificil de detectar (hacer trampas), cuanto sacar ventaja de subterfu-
gios o ambigiiedades contenidas en las reglas, aprovecharse de cir-
cunstancias especiales o inesperadas que hacen imposible hacerlas
cumplir, insistir en que las reglas se hagan cumplir en beneficio pro-
pio cuando deberian dejarse en suspenso y, de forma general, actuar
contraviniendo la intencién de una préctica. Por esta razén se habla
del sentido del juego limpio: actuar limpia y equitativamente requie-
re mds que el simple ser capaz de seguir reglas...» '°'.

La integridad supone, por ello, no perder de vista la bisqueda
de la verdad préctica, presupuesto de toda justicia. El abogado, si
bien debe tutelar eficaz y diligentemente los intereses de su clien-
te, no por eso estd legitimado para obstaculizar la actividad judi-
cial; precisamente porque, como ya se ha sefialado, €l es un cola-
borador necesario en la recta administracion de justicia ',

Del principio de integridad profesional se deriva la regla fun-
damental de que no es licito actuar injustamente, aunque de ello
se deriven beneficios para un cliente. El uso de medios ilicitos o

101. Vid. RawLs, J., Justicia como equidad, op. cit., p. 30.
102. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit.,p. 162.
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fraudulentos es siempre gravemente injusto '>. No obstante, ha-
bria que distinguir entre medios injustos, que nunca son licitos, y
abuso de medios permitidos por la ley (por ejemplo, la dilacion, a
través de la multiplicacion de los incidentes o la duplicacién de
escritos, cuando se persigue una causa justa y es en beneficio del
cliente). Nunca se puede hacer uso de estos medios para incre-
mentar los honorarios o simplemente perjudicar a la parte contra-
ria. Esta regla no debe infringirse, aunque el cliente a quien se de-
fiende sea la propia Administracion del Estado.

5.3.1. La exigencia de veracidad y la biisqueda de la verdad
prdctica

Se acaba de sefialar que la integridad profesional implica la
buisqueda de la verdad préctica. Este aspecto es fundamental en la
ética juridica, aunque no siempre ha sido, ni es, bien comprendi-
do. Es més, podria afirmarse que, en la actualidad, se trata de un
tema muy discutido. Ello responde, en cierta medida, al progresi-
vo abandono, en muchos ambitos de la vida social, de la misma
idea de verdad practica'™. Como es bien conocido, el pensamien-
to moderno se ha caracterizado por su desinterés, e incluso por su
rechazo, a creer que pueda existir una verdad practica'®. Incluso,
para muchos, la misma nocién de democracia remite, necesaria-
mente, a un relativismo o equilibrio de opiniones, alejado de la
biisqueda de cualquier verdad préctica.

103. GOMEZz PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 134.

104. Sobre la influencia de la filosoffa moderna en el desinterés por la bisque-
da de la verdad, vid. el capitulo I de este libro.

105. En este sentido ha sefialado Julidn Marias: «Un programa para el siglo
XXI podria ser: la reconciliacion del hombre con la verdad. Y esto seria por supues-
to la reconciliacién del hombre consigo mismo. Es decir, con su condicién personal,
con su irrenunciable libertad, con su doble realizacién como varén y mujer, con su
cardcter histdrico y a la vez proyectivo, con su mortalidad y su esperanza, con su ab-
soluta necesidad para buscar la verdad para nutrirse de ella» (MARIAS, J., «Vivir con-
tra la verdad», cit. en DEL MORAL GARCIA, A., «Verdad y justicia penal»,en AA.VV.,
Etica de las profesiones Juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., p. 537).
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El problema se plantea cuando se advierte que la realizacion
de la justicia requiere, inevitablemente, un intento de aproxima-
cién a la realidad. De hecho, como ya se ha indicado, si se abdica
de la biisqueda de la verdad también se renunciard, en tiltima ins-
tancia, a hacer justicia'®®. En lo que se refiere a la practica foren-
se, la exigencia de veracidad se opone al recurso a la falsedad —en
cualquiera de sus posibles modalidades— en un proceso. El descu-
brimiento de la verdad es un presupuesto esencial de cualquier
procedimiento, en la medida en que también lo es de la justicia. El
fundamento de ésta no puede encontrarse en una relativizacioén de
la verdad, y por ello, tampoco de la verdad procesal '’. En defini-
tiva, el telén de fondo sobre el que gravita todo el procedimiento
es, necesariamente, la biusqueda de la verdad practica '®®. Por ello,
el cédigo deontoldgico de la abogacia espafiola sostiene, en su
predmbulo, que «la honradez, probidad, rectitud...y veracidad son
virtudes que deben adornar cualquier actuacién del Abogados.

Este tema genera una casuistica muy variada. Podriamos plan-
tear, sin &nimo de ser exhaustivos, las siguientes cuestiones:

A. ;Seria licito aceptar la defensa de una causa civil cuya fal-
sedad (ya que estd basada en un documento falso de caricter pu-
blico o privado) es conocida de antemano por el profesional?

Ya se ha sefialado que, desde un punto de vista deontoldgico,
la defensa del cliente debe coordinarse con la justicia y la bisque-

106. Vid. PEREZ DEL VALLE, C., Teoria de la prueba 'y derecho penal, Dyckin-
son, Madrid, 1999, p. 60.

107. DEL MORAL GARCIA, A., «Verdad y justicia penal», op. cit., p. 541. En
este trabajo se realiza un interesante estudio sobre el fundamento en el que se asien-
ta el sistema de la justicia negociada y su posible renuncia a la busqueda de la ver-
dad. En palabras de su autor, «En el trasfondo de esa perversion del sistema late un
criterio marcadamente utilitarista. Lo mds importante no es que el sistema sea jus-
to, sino que sea eficaz. La utilidad es el canon. No se margina totalmente la justicia.
Esto es obvio. Pero si queda supeditada a la eficacia» (p. 547).

108. Para Marti Mingarro, todo el proceso judicial debe ser entendido, basica-
mente, como un «procedimiento de aproximacién a la verdad» (MARTI MINGARRO,
L., El Abogado en la historia. Un defensor de la razon y de la civilizacion, op. cit.,
p.24).
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da de la verdad practica. En este sentido, por ejemplo, el Cédigo
Internacional de Deontologia Forense de la Asociacién Interna-
cional de la Abogacia (I.B.A.) sostiene que «un Abogado no de-
fenderd nunca un caso de cuya justicia no esté firmemente con-
vencido ni dard un consejo que en cualquier aspecto sea contrario
alaLey».

Es evidente que, en este supuesto, la aceptacion de la causa
constituirfa una actuacién inmoral, de la que, ademads, se podrian
derivar graves dafios a terceros '”. De la Torre entiende que seria
inmoral, por ejemplo, defender a un empresario si nos consta, sin
ninguna duda, que ha provocado una quiebra en su empresa —con
la consiguiente pérdida de empleo de sus trabajadores—, por medio
de una falsificacién de los libros de contabilidad '"°. En el supuesto
de que el abogado aceptara, no s6lo cooperaria con la injusticia,
sino que, ademds, se convertiria en cémplice de la misma. La solu-
cion no variaria si se tratara, por ejemplo, de un proceso contencio-
so-administrativo.

La gravedad de aceptar la defensa de una causa civil cuya fal-
sedad es conocida de antemano por el profesional estd, ademads,
confirmada en el plano legal. Conviene no olvidar que el articulo
461. 3 del Codigo Penal tipifica la actuacion del abogado, procu-
rador, graduado social o representante del ministerio fiscal, con-
sistente en presentar, a sabiendas, testigos falsos, peritos o intér-
pretes mendaces, asi como elementos documentales falsos.

Por dltimo, conviene tener en cuenta la ilicitud de asumir una
causa en la que, sin recurrir a un documento falso, el abogado sos-
tenga una interpretacion falaz del mismo. Por ejemplo, un caso
alarmante, por la frecuencia con que se produce en nuestros tribu-

109. En el mismo sentido ya establecia S. Ivo en su famoso Decdlogo que
«ningin Abogado aceptard la defensa de casos injustos, porque son perniciosos a la
conciencia y al decoro profesional» (nim. 2).

110. También sefiala la ilicitud de la participacion en la compraventa de una
empresa, donde parte del dinero se destinard a un parafso fiscal, o en una operacién
para «lavar» dinero de procedencia delictiva (DE LA TORRE, F.J., Etica y Deontolo-
gia juridica, op. cit., p. 273).
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nales y juzgados, es el relativo a la actitud de ciertas compaifiias
de seguros al denegar, sistematicamente y de manera automatica,
la solicitud de abono de la correspondiente indemnizacion o servi-
cio, previstos en la pdliza suscrita por el cliente, cuando concu-
rren las circunstancias cubiertas por la misma. Se trata de verda-
deros supuestos de mala fe, en los que se juega, en muchos casos,
con la ignorancia técnico-juridica de los ciudadanos. El abogado
de la compaiiia que, consciente de la injusticia de estas practicas,
colabora con ellas, se hace complice de las mismas, y desvirtda de
raiz el alto cometido social al que estd llamado.

B. ;Seria aceptable defender causas civiles en las que el abo-
gado tuviera dudas sobre su justicia?

En este caso, el abogado puede, 16gicamente, aceptar un asunto
con la intima conviccidn de lograr, a través del estudio y la refle-
xion, alcanzar la verdad. Si con posterioridad conoce datos que le
inclinan a modificar el diagnostico del asunto, o estd en desacuerdo
con el cliente en relacién al modo de encauzarlo, de aportar las
pruebas o de fundamentarlo juridicamente, el abogado podré abs-
tenerse o cesar en su intervencion profesional. Lo mismo ocurriria
si, con posterioridad a la aceptacion, descubriera que una causa es
radicalmente injusta "'

El problema puede plantearse en el supuesto de que un aboga-
do esté vinculado por un contrato, o cualquier otra forma de re-
muneracion, a una persona fisica o a una empresa. De ese modo,
el profesional se obliga, en principio, a defender todos los asuntos
que le confie el cliente. Aunque a primera vista pueda parecer exi-
gible que el abogado colabore con el empresario para alcanzar los
intereses y objetivos de este dltimo, no hay que ignorar que tal
subordinacién no sélo lesionaria el principio de integridad profe-
sional, sino también el de independencia. La solucién mds ade-
cuada es que el profesional tenga suficiente libertad para no aceptar

111. Vid. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., pp. 128 y ss.; DE
LA TORRE, FJ., Etica y Deontologia juridica, op. cit., pp. 273-274.
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aquellos casos que, a su juicio, no sean procedentes. No se puede
perder de vista, como destaca Lega''?, que en estos casos el obje-
to de la relacion laboral es «la prestacion de labores intelectuales
de naturaleza esencialmente técnica», por lo que la subordinacion
resulta bastante debilitada y queda confinada al plano de las rela-
ciones jerdrquicas. En cualquier caso, y ante situaciones de falta
de independencia, el abogado debera ponderar los principios, ya
explicados, que rigen en el supuesto de la cooperacion al mal y
actuar en consecuencia.

C. ;Esta obligado el abogado a investigar la veracidad de las
pruebas en una causa civil?

Légicamente, el abogado no puede actuar como un detective,
ya que ello excede el &mbito de sus competencias. Por ello, si en
un principio considera que las pruebas y, en definitiva, el funda-
mento del proceso es justo, puede aceptar la causa. Cuestion dis-
tinta seria que en el transcurso del proceso descubriera fortuita-
mente, por ejemplo, que un determinado documento (una escritura de
compraventa, una declaracion testifical...) es falso. En ese caso,
debe informar a su cliente de que se va a abstener de utilizarlo. Si
todo el proceso se fundamentara en un dato falso, deberia cesar en
su intervencion.

D. (Seria licito aceptar la defensa en un proceso de nulidad
ante el correspondiente tribunal eclesidstico sabiendo, a ciencia
cierta, que el matrimonio cuya validez se cuestiona era vélido?

Nos estamos refiriendo al supuesto de que un abogado que, es-
tando habilitado para introducir causas de nulidad de matrimonios
canonicos ante tribunales eclesidsticos, no apreciara tal causa tras el
examen de un caso. Como sefiala Vazquez Guerrero ', en este tipo
de supuestos el principio ético general es que el abogado no deberd
aceptar el encargo si carece de la conviccion de que la nulidad —por

112. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 136.
113. VAzQUEz GUERRERO, F.D., Etica, Deontologia y Abogados, Ediciones In-
ternacionales Universitarias, Barcelona, 1996, p. 84.
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defecto o inexistencia de alguno de los elementos esenciales para la
validez del matrimonio— existe realmente o, al menos, es discutible,
de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento candnico. En estos
casos, la actitud del abogado debe ser de méxima transparencia y
sinceridad con el cliente, aportando los elementos y argumentos
que, en su opinidn, justifican la inexistencia de la nulidad "*.

En el supuesto de que, a pesar de ello, aceptara el encargo, nos
encontrariamos ante una causa injusta. Con ella se pretenderia
instrumentalizar al tribunal eclesidstico, con desprecio del matri-
monio canénico vdlidamente contraido. Ademads, en este tipo de
procesos se recurrird, ficilmente, a la utilizacion de pruebas falsas
o ilicitas, en un intento de demostrar algo que no es cierto o que
carece de fundamento en la realidad.

Por otro lado, hay que tener presente que, en el &mbito del de-
recho candnico «el fracaso de la unién conyugal... no es en si mis-
mo jamas una prueba para demostrar la incapacidad de los contra-
yentes, que pueden haber descuidado, o usado mal, los medios
naturales y sobrenaturales a su disposicion» '>. O, como sefiala
Hervada, «una vida matrimonial defectuosa no implica un matri-
monio defectuoso». Considerar lo contrario implicaria caer en la
falacia existencial o, lo que es lo mismo, imputar incorrectamente
los defectos de la convivencia matrimonial al matrimonio, como
si fueran defectos suyos ''°.

Cuestion distinta, que no plantea, l6gicamente, ningtin proble-
ma ético, es la asuncidn de la defensa de la parte demandada que
se opone a la nulidad segtin la verdad de los hechos.

114. En este sentido, Juan Pablo II afirmé que «la injusticia de una declara-
cion de nulidad, opuesta a la verdad de los principios normativos y de los hechos,
reviste particular gravedad, dado que su relacion oficial con la Iglesia favorece la
difusion de actitudes en las que la indisolubilidad se sostiene con palabras pero se
ofusca con la vida» (Discurso de Juan Pablo Il a los Prelados Auditores, Defenso-
res del Vinculo y Abogados de la Rota en la apertura del aiio judicial (28 de enero
de 2002).

115. Juan PaBLo 11, Al Tribunal de la Rota Romana, 5 de febrero de 1987.

116. HERVADA, J., Cuatro lecciones de Derecho Natural, EUNSA, Pamplona,
1998 (4. ed.), p. 136.
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E. ;Se pueden aceptar todas las causas penales?

El principio de presuncién de inocencia es una pieza maestra
del Derecho penal. Todo acusado tiene derecho a ser defendido, y
a no ser condenado, salvo que se haya demostrado, previamente,
en un juicio imparcial, su culpabilidad. Ademds, en el supuesto de
que, efectivamente, sea el autor de los hechos imputados, tiene
derecho a que la decision judicial tenga en cuenta sus circunstan-
cias particulares (primer delito cometido, edad, grado de culpabi-
lidad...).

En esta linea, nuestra Constitucion, en su articulo 24.2, esta-
blece, entre otras cosas, que todos tienen derecho «a la defensa y
a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formu-
lada contra ellos... a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa...». Se trata de exigencias fundamentales de justicia, de
conquistas éticas histéricas, para cuya realizacion se requiere, im-
prescindiblemente, la colaboracién del abogado. Por ello, éste po-
dra aceptar, en principio, todas las causas penales, en defensa del
reo, aunque conozca fehacientemente su culpabilidad. De cual-
quier forma, es la conciencia del profesional la que, en cada su-
puesto, debe decidir con rectitud si debe asumir o no, y como, la
defensa de una causa.

La tnica excepcion en este punto es la referente a las querellas
injustas, basadas en una falsedad. El abogado no puede, por deber
de justicia, aceptar el papel de acusador cuando le conste la ino-
cencia del acusado o ésta, en su opinién, fuera muy probable. En
el caso de que lo hiciera se convertiria, realmente, en damnifica-
dor de un tercero —en el supuesto de que se obtuviera sentencia fa-
vorable—, o en responsable de gastos inttiles de su patrocinado y
de lucro indebido —en el supuesto contrario—. Asi, por ejemplo, un
abogado no debe presentar una querella por calumnia cuando sabe
que lo que se imputa al querellado es falso, y que el querellante
actda sélo por un motivo ilicito.

Salvo esa excepcidn, se puede afirmar que el principio general
que rige en las causas criminales es que el acusado tiene derecho
a quedar exento de sancién mientras no se pruebe con certeza mo-
ral que la merece. En consecuencia, el abogado defensor, aunque
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sepa que el acusado cometi6 el crimen del que se le acusa, puede
emplear recursos licitos y legales para evitar el veredicto de cul-
pabilidad """. No obstante, conviene matizar que debe actuar con la
maxima prudencia, evitando el empleo de pruebas testificales o
de cualquier otro medio que pudiera inducir a imputar injusta-
mente un delito a un inocente. De este modo puede hacer resaltar,
en el marco de la verdad, aquellos datos o informacién favorable
al reo que pudiera aminorar y aun eliminar la responsabilidad.
Asimismo, puede «tratar de interpretar los mismos datos negati-
vos en sentido positivo, recurriendo a cualquier procedimiento
que, siendo legal y justo, sirva para desvirtuar la acusacion de la
parte contraria» '"*. También puede ocultar aquello que pudiera
perjudicar al reo, ya que él actia como defensor, no como acusa-
dor.

Nos podriamos preguntar: ;qué ocurriria en el supuesto de
que las pruebas o la informacidn que el abogado mantuviera en
secreto fueran los tnicos elementos fehacientes, por ejemplo, de
un crimen, y su ocultacién condujera a la absolucién de un culpa-
ble? ; Cémo deberia actuar en ese caso el abogado? Ante todo hay
que tener en cuenta que el profesional estd amparado por el secre-
to profesional que, como tendremos ocasion de comprobar mas
adelante, no sdlo es un derecho, sino también un estricto deber.
Cumpliendo con su obligacion, y actuando en el marco de las nor-
mas generales anteriormente sefaladas, no puede imputérsele al
abogado la responsabilidad por la absolucién de un culpable. No
obstante, también aqui conviene puntualizar. Por ejemplo, se po-
dria dar el caso de que la absolucién de un culpable de un delito
grave pudiera conllevar la condena de un inocente, salvo que el
Abogado revelara todo o parte de la informacién conocida. Enten-
demos que nos hallamos ante un supuesto grave, subsumible en el
articulo 5.8 del cédigo deontoldgico de la abogacia espainola. Como

117. Vid. CoNELL, FJ., Moral publica y profesional, trad. P. R. Santidrian,
Perpetuo Socorro, Madrid, 1958, p. 166.

118. Vid. PEINADOR NAVARRO, A., Tratado de Moral Profesional, Biblioteca
de Autores Cristianos, Madrid, 1962, p. 254.
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tendremos ocasién de comprobar mas adelante, en estos casos de
suma gravedad en los que la preservacion del secreto profesional
pudiera causar flagrantes injusticias, el abogado, previa consulta
al decano, podr4 actuar en conciencia.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que, si una vez valo-
radas las pruebas disponibles, el abogado entiende que existen ra-
zones fundadas para obtener una sentencia absolutoria de un cul-
pable, deberd en conciencia considerar si debe asumir o no la
defensa de una causa, maxime si de la absolucién del acusado pu-
diera derivarse riesgo fundado para la sociedad o peligro para un
tercero '"’.

F. (Le es licito al abogado penalista mentir para conseguir la
absolucién de su patrocinado?

Desde un punto de vista ético, el abogado penalista no debe
recurrir a la mentira o a la falsedad para apoyar sus tesis y, menos
aln, valerse de testigos falsos. Tampoco debe utilizar medios con-
trarios a la buena fe como, por ejemplo, intentar confundir a la
victima del delito.

No obstante, también hay que tener en cuenta que el abogado,
vinculado por el secreto profesional, no estad obligado a decir toda
la verdad en el juicio, siendo admisible que omita ciertos datos.
Por ello, y en la medida en que el abogado ha recibido ciertas in-
formaciones bajo secreto profesional —entre ellas puede estar la
asuncién de los hechos por su patrocinado—, la defensa debe arti-
cularse, mds bien, sobre la demostracion de que no existen prue-
bas fehacientes que demuestren la culpabilidad del acusado, por
lo que sélo cabe declarar su inocencia.

Por su parte, el imputado no estd obligado a declarar contra si
mismo. Asi lo reconoce la Constitucidn espafiola en el ya mencio-
nado articulo 24.2 («... todos tienen derecho a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocen-
cia»). De ello, sin embargo, no puede deducirse, en nuestra opi-
nion, que la Constitucion reconozca un «derecho a mentir». En este

119. PEINADOR NAVARRO, A., Tratado de Moral Profesional, op. cit., p. 255.
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sentido, es importante tener en cuenta que una cosa es que la ley no
prevea sancién alguna para quien lleve a cabo una determinada ac-
cién (ambito de libertad) y otra que tal ausencia de sancion deter-
mine, automaticamente, que estamos ante un nuevo derecho '*.

Por ultimo, conviene recordar que el deber de veracidad, como
presupuesto de la justicia, es un principio ético fundamental que
también ha sido incorporado al derecho positivo. En esta exigen-
cia se fundamentan algunos preceptos del Cédigo Penal espaifiol
relativos a esta materia. Asi, por ejemplo, la utilizacién de testi-
monios o documentos falsos en un proceso no constituye sélo una
grave infraccién deontoldgica, sino también penal. En relacion a
la utilizacién de documentos falsos (por particulares), el articulo
393 del Coédigo Penal establece que:

«El que a sabiendas de su falsedad, presentare en juicio o, para
perjudicar a otro, hiciere uso de un documento falso de los com-
prendidos en los articulos precedentes (documentos publicos, oficia-
les o mercantiles), serd castigado con la pena inferior en grado a la
sefialada a los falsificadores (pena de prision de seis meses a tres
afios y multa de seis a doce meses)».

Por su parte, el articulo 396 se refiere a la utilizacion, a sa-
biendas de su falsedad, de documentos falsos de caricter privado.
Ademas, el articulo 465 del Cédigo Penal tipifica la destruc-
cidn, inutilizacion u ocultacidn, por parte del abogado o procura-

120. No obstante, en este tema no existe unanimidad de criterio jurispruden-
cial. La STC 129/1996 afirmaba que «el acusado, a diferencia del testigo, no sélo
no tiene la obligacién de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente
o incluso mentir». No obstante, el Tribunal Supremo ha sefialado que «una cosa es
este derecho (a no declarar contra si mismos) y otra el de mentir, que no existe...
por supuesto que no tiene por qué acusarse a s mismo y no confesarse culpable,
pero no tiene derecho a manifestar lo que no es cierto (STS 15.1.1997, Fd. 4, RJA.
518). Por otro lado, la jurisprudencia mds reciente, tanto del Tribunal Constitucio-
nal como del Tribunal Supremo, ha ampliado inadecuadamente, a nuestro entender,
el derecho a no declarar contra si mismo, «creando» un nuevo derecho, el derecho
a mentir. Vid. sobre este tema SANDOVAL LOPEZ, R.A., «El ;derecho? a mentir del
imputado», en Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit.,
p. 561 y ss.
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dor, de documentos o actuaciones, de los que haya recibido trasla-
do. La pena asignada es de prisién de seis meses a dos afios, mul-
ta de siete a doce meses e inhabilitacion especial para su profe-
sion, empleo o cargo publico de tres a seis afos '?'.

121. «Articulo 365:

1. El que, interviniendo en un proceso como Abogado o procurador, con abuso
de su funcién, destruyere, inutilizare u ocultare documentos o actuaciones de los
que haya recibido traslado en aquella calidad, serd castigado con la pena de prisién
de seis meses a dos afios, multa de siete a doce meses e inhabilitacién especial para
su profesion, empleo o cargo publico de tres a seis afios».
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CariTuLO V

PRINCIPIOS GENERALES DE LA
DEONTOLOGIA JURIDICA (II)

1. EL PRINCIPIO DEL SECRETO PROFESIONAL

Quizds una de las notas que mds definen a la persona es la in-
timidad, entendida como apertura hacia adentro que corresponde
a cualquier ser humano. Pero la intimidad, como ha sefialado Ye-
pes Stork', «... no es sélo un lugar donde las cosas quedan guar-
dadas para uno mismo... sino que ademds es, por asi decir, un
dentro que crece, del cual brotan realidades inéditas... por eso la
persona es una intimidad de la que brotan novedades, una intimi-
dad creativa, capaz de crecer». En consecuencia, «no se trata sélo
de proteger algo interno de las miradas extrafas, sino de garanti-
zar que eso “interno” guie sin intromisiones ilegitimas el pleno
desarrollo de cada persona de acuerdo con su dignidad» 2.

En las relaciones humanas es habitual, y necesario, que se con-
fien cuestiones referentes a la intimidad a amigos, familiares, pro-
fesionales, etc. Si el receptor de la confidencia no es capaz de
guardarla y la divulga, vulnera el pacto que, de forma implicita o
explicita, habia establecido con el emisor. En ese caso, una parte

1. Vid. YEPES STORK, R., Fundamentos de Antropologia, EUNSA, Pamplona,
1996, pp. 76-717.

2. MEGIAS QUIROS, J.J., «Privacidad y nuevas tecnologias: intimidad, comuni-
caciones y datos personales», en Anuario de Derechos Humanos, nim. 3, 2002.
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de la intimidad de un sujeto queda al descubierto, con consecuen-
cias personales y también sociales por las repercusiones que de
ello se pueden derivar. De ahi que el secreto encuentre su funda-
mento y razon de ser, tanto en el &mbito profesional como en un
contexto mds general, en la proteccién de la intimidad y en defini-
tiva, de la dignidad personal . Se trata de una exigencia funda-
mental, especialmente reconocida y valorada en las sociedades
occidentales. Ello ha llevado a reconocer el derecho a la intimidad
en numerosas declaraciones y constituciones*. En concreto, en
Espafia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 18.1 de nuestra
Constitucién, «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen».

3. La bibliografia sobre este tema es muy abundante. Ello es debido, en parte, a
que cualquier aproximacion conceptual a la idea de intimidad y de privacidad conlle-
va una gran dificultad. Y eso ha tenido como consecuencia, entre otras cosas, la ca-
rencia de una univoca y precisa definicion legal o jurisprudencial. Para Garcia San
Miguel, el derecho a la intimidad remite, basicamente, a un derecho al secreto, a que
determinados aspectos de nuestra vida sean desconocidos por los demds (GARCIA
SAN MIGUEL, L., «Reflexiones sobre la intimidad como limite de la libertad de ex-
presién», en IpEM (ed.), Estudios sobre el derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid,
1992, pp. 15 y ss.). Vid., entre otros, PEREZ LuNO, A .E., Manual de informdtica y
Derecho, Ariel, Barcelona, 1996; HERRAN, A L., La violacion de la intimidad en la
proteccion de datos personales, Dykinson, Madrid, 1998; HERRERO TEJEDOR, F., La
intimidad como derecho fundamental, Colex, Madrid, 1998; REBOLLO DELGADO, L.,
El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid, 2000; CAMPUZANO TOME,
H., Vida privada y datos personales, Tecnos, Madrid, 2000; MEGIAS QUIROS, J.J.,
«Vida privada y nuevas tecnologias» en RCE, nim. 17, 2001, pp. 3-27; IDEM, «Pri-
vacidad e internet: intimidad, comunicaciones y datos personales», op. cit., etc. En el
ambito jurisprudencial, el Tribunal Constitucional espafiol ha entendido que el dere-
cho a la intimidad implica «la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la
accion y el conocimiento de los demads, necesario, segtin las pautas de nuestra cultu-
ra, para mantener una calidad minima de la vida humana» (entre otras, STC
142/1993, STC 143/1994, F.J. 6, STC 207/1996, de 16 de diciembre, F.J. 3).

4. Sobre la aparicién histdrica y el desarrollo doctrinal del derecho a la intimi-
dad vid. PEREZ LuNO, A E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
op. cit., pp. 321 y ss. Sobre la proteccién legal de la intimidad vid., entre otros, Mo-
RALES PRATS, F., La tutela penal de la intimidad: privacy e informdtica, Destino,
Barcelona, 1984, p. 15; HERRERO TEJEDOR, F., Honor, intimidad y propia imagen,
Colex, Madrid, 1990; MARTINEZ DE VALLEJO, B., «La intimidad exteriorizada. Un
bien juridico a proteger», en Doxa, nim. 13, 1993, pp. 191 y ss.
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Podemos entender que, en general, los conceptos de intimidad
y privacidad estdn muy relacionados’. Existe una identidad de ra-
tio con respecto a un niicleo de bienes e intereses comunes a pro-
teger, si bien parece que el derecho a la intimidad seria una mani-
festaciéon mads especifica o concreta de un derecho general a la
privacidad ¢. Cémo sefiala Espin’, la intimidad personal debe ser
considerada como «el reducto mds privado de la vida del indivi-
duo», incluyendo «aquellos extremos mds personales de su propia
vida y de su entorno familiar». La privacidad, por su parte, inclui-
ria aspectos mds amplios como el honor, la imagen, el secreto de
las comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, etc...%. De ese
modo, el secreto profesional protegeria no sélo datos de caracter
intimo, sino también hechos publicos conocidos por razén del
ejercicio profesional®.

Existen profesiones, como las sanitarias o juridicas, en las que
la prestacion del servicio profesional puede requerir que, previa-
mente, se revelen datos intimos o privados de las personas. Surge,
por ello, un riguroso deber de reserva y discrecion en relacion a la

5. Esta posicién no puede considerarse undnime. Un gran sector doctrinal
identifica privacidad e intimidad o, al menos, no refleja especificamente la diferen-
cia (Vid. PEREZ LUNO, A E., «La intimidad como derecho fundamental», en fDEM,
Derechos Humanos, Estado de Derecho, Constitucion, op. cit., pp. 317 y ss.)

6. Martinez de Vallejo, B., «La intimidad exteriorizada. Un bien juridico a
proteger», op. cit., p. 194; LOPEZ GUERRA, L. Y OTROS, Derecho Constitucional,
Vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 230.

7. EspiN, E., «Los derechos de la esfera personal», en LOPEZ GUERRA, L. Y
OTROS, Derecho Constitucional, op. cit., p. 181.

8. En este sentido, la L.O. 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del trata-
miento automatizado de los datos de cardcter personal, sefiala que la privacidad su-
pone un concepto mas amplio que el de la intimidad, «pues en tanto la intimidad
protege la esfera en que desarrollan las facetas mds singularmente reservadas de la
vida de la persona —el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las comunicacio-
nes en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo—, la privacidad constituye un
conjunto, mds amplio, mds global, de facetas de su personalidad que, aisladamente
consideradas, pueden carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente
enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del indi-
viduo que éste tiene derecho a mantener reservado».

9. En Espafia el articulo 18.1 de la Constitucién recogeria, de este modo, un
genérico derecho a la privacidad y, mds especificamente, un derecho a la intimidad.
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informacion obtenida. La exigencia implica no solamente no exte-
riorizar los datos conocidos a través de esta via. La reserva que re-
quiere la virtud ética incluye también el hédbito de la discrecion, la
prudencia, la moderacion, el cuidado del lenguaje oral y escrito...

A lo largo de la historia, muchos profesionales han ratificado
la importancia del secreto profesional en sus cddigos deontologi-
cos. Los supuestos del médico '’ y del abogado son paradigmati-
cos. En realidad, esta exigencia es, como tendremos ocasién de
comprobar, especialmente relevante en el dmbito de las profesio-
nes juridicas. La confianza que el cliente deposita en el profesio-
nal debe estar respaldada por un comportamiento impecable en
este campo. Es tanta la trascendencia del secreto de oficio que en
la actualidad goza no sé6lo de reconocimiento deontolégico, sino
también legal. Sobre ello volveremos mds adelante.

1.1. El secreto profesional de jueces, fiscales, secretarios
judiciales y funcionarios de la Administracion de justicia

Con respecto a los jueces ', fiscales '?, secretarios judiciales " o
cualquier otro funcionario de la administracién de justicia, concu-
rre una exigencia de discrecion y prudencia —virtudes profesiona-
les— que tiene numerosas consecuencias en la ética profesional.
Dada la complejidad de las situaciones, y la variedad de matices
que ofrece la realidad —y teniendo en cuenta, ademds, que ninguna

10. Podemos recordar aqui, entre otros documentos histéricos, el Juramento
de Hipdcrates, ya mencionado en el capitulo II de este libro.

11. Vid. DEL MORAL MARTIN, A., «El juez civil ante la moral, la ética y la de-
ontologia», op. cit., p. 860 y ss.

12. Vid. BENEYTEZ MERINO, L., «Reflexion deontolégica sobre el Ministerio
Fiscal», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia,
op.cit.,p. 890 y ss.

13. En relacién con los Secretarios judiciales, el articulo 61 de su Reglamento
Organico establece, en su punto 2, que estos profesionales «Habran de guardar secre-
to sobre las actuaciones a su cargo». En general, sobre la ética del Secretario Judicial,
vid. HERNANDEZ GALLEGO, P.J., «<Deontologia del Secretario Judicial», en AA.VV.,
Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., p. 902-904.
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de estas profesiones dispone en la actualidad de c6digo deontol6-
gico—, es muy importante que sea el profesional quien, mediante
un razonamiento préctico, concrete los cauces de su actuacion.

En el caso del juez, su obligacion es llegar a conocer, en pro-
fundidad, los hechos realizados y la conducta de los litigantes, en
aquellos aspectos que se encuentren relacionados con la materia
del proceso. Por ello, es una exigencia de ética profesional dispo-
ner de los datos necesarios para poder deliberar con conocimiento
de causa. Esta obligacion tiene, 16gicamente, unos limites. Estos
vendran determinados por el mismo objeto del litigio. Asi, por
ejemplo, en un proceso sobre un contrato de arrendamiento no es
pertinente recabar informacién sobre determinados aspectos de la
vida privada de los litigantes. Si, por fundadas razones, es necesa-
rio investigar también estos extremos, habra de hacerse de una
manera ponderada. No obstante, si por cualquier causa la infor-
macion conocida llega a ser infamante para alguna de las partes,
lo adecuado sera no incluir, sin necesidad, tales extremos en los
considerandos de la sentencia.

Por otro lado, es claro que el juez no debera revelar o divul-
gar, fuera del 4mbito de su ejercicio profesional, datos e informa-
ciones conocidas mediante el ejercicio de su cargo. En general, lo
mas adecuado es extremar la virtud de la discrecion y la pruden-
cia. Por ello, atin en el supuesto de que el particular no tuviera in-
conveniente en relevar al juez de su deber ético de mantener el se-
creto profesional, éste deberd mantener una actitud personal de
reserva y moderacion. Se trata, en definitiva, de salvaguardar una
adecuada separacion entre la vida particular del profesional y la
«vida procesal».

Las exigencias del sigilo profesional de jueces y fiscales tie-
nen, también, un claro reflejo en el 4&mbito juridico. El derecho a
un proceso publico, reconocido en el articulo 24.2 de la Constitu-
cion espafiola ', tiene su correlato en el articulo 120.1 del mismo

14. «Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién for-
mulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
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texto. En el mismo se establece que las actuaciones judiciales se-
ran publicas, pero con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento.

La Ley Orgénica del Poder Judicial '* desarrolla estos principios
en los articulos 232 y 233. En concreto, el apartado 2 del articulo
232 establece que, excepcionalmente, «por razones de orden publi-
co y de proteccién de los derechos y libertades, los Jueces y Tribu-
nales, mediante resolucion motivada podran limitar el &mbito de la
publicidad y acordar el cardcter secreto de todas o parte de las ac-
tuaciones». Por su parte, el articulo 233 del mismo texto legal afir-
ma que «las deliberaciones de los Tribunales son secretas. También
lo serd el resultado de las votaciones, sin perjuicio de lo dispuesto
en esta Ley sobre la publicacion de los votos particulares» '°.

Ademds, el articulo 417.12 de la Ley Orgéanica del Poder Judi-
cial establece, como falta muy grave, «la revelacién por el Juez o
Magistrado de hechos o datos conocidos en el ejercicio de su fun-
cién o con ocasién de éste, cuando se cause algin perjuicio a la
tramitacion de un proceso o a cualquier persona». Por su parte, el
articulo 418.8 califica como falta grave la misma conducta cuan-
do no puede ser constitutiva del tipo anterior por no haber causa-
do el mencionado perjuicio.

En el ambito procesal penal 7, el articulo 301 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal afirma que «las diligencias del sumario se-
rdn secretas hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones

garantfas, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra s{ mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia».

15. Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio (B.O.E. nim. 157, de 2 de julio de
1985; correccion de errores en B.O.E. niim. 264, de 4 de noviembre de 1985).

16. Por otro lado, el articulo 234 de la Ley Orgénica del Poder Judicial esta-
blece que «Los Secretarios y personal competente de los Juzgados y Tribunales fa-
cilitardn a los interesados cuanta informacién soliciten sobre el estado de las actua-
ciones judiciales, que podrdn examinar o conocer, salvo que sean, o hubieran sido
declaradas secretas conforme a la ley...».

17. Sobre la publicidad del proceso en el ambito penal, vid. Rojo URRUTIA,
«La justicia penal ante el hombre», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas.
Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 902-904.
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determinadas en la presente Ley» '*. Por su parte, el articulo 680
del mismo texto legal establece que el presidente de la sala podra
establecer que las sesiones se celebren a puerta cerrada, cuando
asi lo exijan razones de moralidad, orden publico, o el respeto de-
bido a la persona ofendida por el delito o a su familia .

En lo que se refiere al ministerio fiscal, el articulo 50 del Esta-
tuto Orgénico del Ministerio Fiscal dispone que:

«... los miembros del Ministerio Fiscal guardaran el debido se-
creto de los asuntos reservados que conozcan por razon de su cargo».

Con respecto al secreto del sumario en los procesos penales,
la Fiscalia General del Estado dict6 la Instruccién 3/1993, de 16
de marzo. En su apartado II se refiere, especificamente, al deber
del ministerio fiscal de velar por el secreto del sumario.

Por otro lado, el articulo 497 f) de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial establece que los funcionarios de la administracion de
justicia deberdn mantener sigilo:

«... de los asuntos que conozcan por razén de sus cargos o fun-
ciones y no hacer uso indebido de la informacién obtenida, asi como
guardar secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusion
esté prohibida legalmente».

Por ultimo, cabe sefialar que el Cédigo Penal, en su articulo
466, apartado 2, tipifica la conducta del juez, fiscal, secretario ju-
dicial o cualquier funcionario al servicio de la administracién de
justicia que revele actuaciones procesales declaradas secretas por
la autoridad judicial en los siguientes términos:

«2. Si la revelacidn de las actuaciones declaradas secretas fuese
realizada por el Juez o miembro del Tribunal, representante del Mi-
nisterio Fiscal, Secretario Judicial o cualquier funcionario al servi-
cio de la Administracion de Justicia, se le impondran las penas pre-

18. Vid. asimismo el articulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
19. Vid. los articulos 681 y 682 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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vistas en el articulo 417 en su mitad superior» (pena de multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo, car-
go publico, profesidn u oficio de uno a cuatro afios).

1.2. El secreto profesional del notario

La exigencia del secreto profesional posee, también, una gran
importancia en el ejercicio de la funcién notarial. Siguiendo a
Avila 2 el secreto profesional del notario debera extenderse a to-
dos los datos, relacionados o no con la profesion, de que tenga no-
ticia en razén del ejercicio de la misma. Y ello, aunque tales he-
chos vayan a ser divulgados por su inscripcion en el Registro. En
consecuencia, estaran incluidas en el secreto tanto las declaracio-
nes del cliente como las conversaciones, investigaciones, etc. que
precedan a la redaccién del instrumento publico. La dnica excep-
cion tendria lugar cuando se tratara de hechos delictivos, o cuyo
sigilo fuera contrario al bien comin?'. La razén de ello es que, en
estos casos, se produciria un conflicto en el que el principio del
secreto profesional deberia ceder ante una exigencia superior de
justicia.

Finalmente, conviene destacar que el secreto profesional afec-
ta no sélo al notario, sino también a todos sus colaboradores.

1.3. El deber de secreto profesional del abogado

En el caso del abogado, la exigencia del secreto profesional
se hace, aln si cabe, mds exigente que en los supuestos anterio-

20. AviLa, P., Estudios de Derecho Notarial, Montecorvo, Madrid, 1982 (5.2
ed.), pp. 363y ss.

21. En el hipotético supuesto de que el hecho fuera «injustamente delictivo»,
es decir, cuando fuera considerado ilegal por una norma injusta, el notario no esta-
rarfa éticamente obligado a revelar el secreto. La razén en la que se apoya esta pos-
tura es que la ley injusta no obliga en conciencia. Es mds, el notario podria hacerse
cooperador material al mal revelando el secreto.
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res. Existe un estricto deber del abogado consistente en mantener
un riguroso sigilo de oficio. Esta exigencia se encuentra estrecha-
mente relacionada con el derecho de toda persona a no declarar
contra si mismo, de acuerdo con el mencionado articulo 24.2 de
la Constitucion espafiola. Por su parte, el c6digo deontoldgico de
la abogacia espafiola llega a otorgarle el cardcter de derecho-de-
ber:

«La Constitucién reconoce a toda persona el derecho a no decla-
rar contra sf mismo, y también el derecho a la intimidad... El ciuda-
dano precisa del Abogado para conocer el alcance, la trascendencia
de sus actos, y para ello, debe confesarle sus circunstancias mds inti-
mas. El Abogado se convierte asi en custodio de la intimidad perso-
nal de su cliente y de su inalienable derecho a no declarar contra si
mismo. El secreto profesional y la confidencialidad son deberes y a
la vez derechos del Abogado que no constituyen sino concrecién de
los derechos fundamentales que el ordenamiento juridico reconoce a
sus propios clientes y a la defensa como mecanismo esencial del Es-
tado de Derecho. Todo aquello que le sea revelado por su cliente, con
todas sus circunstancias, mas todo aquello que le sea comunicado
por otro Abogado con cardcter confidencial, deberd mantenerlo en
secreto».

Partimos de la base de que una buena defensa demanda un
conocimiento profundo y riguroso de los hechos acaecidos (lici-
tos o ilicitos), circunstancias concurrentes, intenciones, detalles
de la vida privada del cliente... Por ello, el abogado, por la misma
naturaleza de su trabajo, va a recibir confidencias extremada-
mente intimas. Todo aquél que recurre a un profesional del Dere-
cho debe tener total confianza en que la informacion que le sumi-
nistre se encuentra integramente sujeta al secreto profesional. En
realidad, un presupuesto basico de las relaciones con el cliente es
la confianza plena en que el profesional no va a descubrir lo re-
velado.

El deber de secreto no impone sélo la prohibicién de difundir
aquella informacién que ha llegado al conocimiento del letrado a
través del ejercicio de su actividad. También implica mantener, en
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todo momento, una conducta basada en la més exquisita discre-
cién y reserva. Tal reserva no debe limitarse, sdlo, a aquellos da-
tos que tienen que ver con el asunto, sino que debe extenderse a
cualquier otra circunstancia en la que los clientes estén, directa o
indirectamente, implicados (por ejemplo, comentar la visita de
una persona al despacho). De ahi que se pueda afirmar que, en el
ambito de la ética profesional —y mds en concreto de la ética del
abogado—, el deber de secreto presenta un contenido més amplio
que el que se deriva de la ética general. Aunque tienen el mismo
fundamento y protegen idéntico bien, la ética profesional implica
el ejercicio de la virtud de la discrecion personal hasta extremos
no exigibles en la vida ordinaria. Por otro lado, es claro que sélo
es posible alcanzar un nivel tan exigente de sigilo cuando en el
ambito privado se mantiene, habitualmente, una actitud de pruden-
cia y discrecion.

A. Contenido

El deber y derecho al secreto profesional incluye todos los he-
chos y noticias que el abogado conozca por razén de cualquiera
de las modalidades de su actuacién profesional. En este sentido, el
articulo 5.2 del cédigo deontolégico de la abogacia espafiola esta-
blece que el secreto comprende todas las «confidencias y pro-
puestas del cliente, las del adversario, las de los compaiieros, y to-
dos los hechos o documentos de que se haya tenido noticia o haya
recibido por razén de cualquiera de las modalidades de su actua-
cién profesional». Por lo tanto, se refiere también a los documen-
tos aportados por la parte contraria.

También incluye las comunicaciones con abogados extranje-
ros. Su contenido deberd, asimismo, ser considerado de caricter
confidencial, siendo recomendable que se requiera previamente
del colega extranjero la aceptacion de que tal informacion debe
ser calificada como reservada (articulo 12.12 del cédigo deontold-
gico de la abogacia espaifiola).

Nos podriamos plantear el hipotético supuesto de que la infor-
macion hubiera llegado al abogado por una via distinta a la de su
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ejercicio profesional. En este caso, la virtud comun de la discre-
cion impondria también un deber de reserva, de no divulgar la in-
formacidn, salvo en los casos estrictamente necesarios. Por otro
lado, el abogado podra servirse de tal informacion (que puede ser
0 no coincidente con la suministrada por el cliente) para hacerse
una idea més completa de la situacién. No obstante, parece conve-
niente, al objeto de reforzar la confianza mutua, que el abogado
contraste con el cliente los datos adquiridos por otros cauces.

B. Ambito temporal

En el caso del abogado, el deber de secreto profesional perma-
nece también después de haber cesado en la prestacion de los ser-
vicios e, incluso, tras el fallecimiento del cliente. El fundamento
de esta exigencia es que la privacidad es un bien tan importante
que debe preservarse, igualmente, aunque la persona haya muer-
to. A ello podriamos afiadir otras importantes razones. La primera,
porque los herederos o familiares del difunto pueden tener un 16-
gico interés en que se conserve el secreto o, simplemente, en que
se respete la memoria del difunto. Ademds, es una exigencia basi-
ca de la ética general el no difamar a una persona fallecida sin ne-
cesidad o causa proporcionada. Por otro lado, también es impor-
tante tener en cuenta que no es licito revelar a los herederos o
familiares secretos del difunto que puedan lesionar su honor o
buena imagen. Logicamente, esta obligacion decae si el profesio-
nal fue relevado de ella por el propio cliente. Podria, incluso, dar-
se el supuesto de que el fallecido hubiera dado érdenes expresas
al abogado de que, tras su muerte, informara a otras personas de
determinados aspectos o informaciones incluidas en el secreto
profesional.

C. Ambito personal

Con respecto al alcance personal, el secreto se extiende a todo
aquél que tenga acceso a la informacién. El cédigo deontoldgico
de la abogacia espaiiola especifica que: «En caso de ejercicio de la
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Abogacia en forma colectiva, el deber de secreto se extendera
frente a los demds componentes del colectivo» (Articulo 5.5). Ade-
mas, «el Abogado debera hacer respetar el secreto profesional a
su personal y a cualquier otra persona que colabore con €l en su
actividad profesional» (Articulo 5.6).

Un supuesto distinto se produciria cuando fuera estrictamente
necesario transmitir a otras personas informaciones que se han co-
nocido al amparo del secreto profesional. Esta circunstancia podria
concurrir en el caso de que el abogado que inici6 un determinado
procedimiento fuera sustituido, en cualquier momento procesal,
por otro. En estos supuestos se deberd informar previamente al
cliente, no presuponiéndose su autorizacion para transmitir infor-
macién amparada en el secreto profesional. Lo mas adecuado es
que el propio cliente pueda suministrar, de forma expresa, su asen-
timiento.

D. Especiales situaciones y cautelas

Existen situaciones concretas en las que la exigencia del secre-
to profesional debe cuidarse especialmente. Se trata de circunstan-
cias en las que puede ser mas dificil guardar, en toda su integridad, el
sigilo requerido. Asi ocurre, por ejemplo, en el supuesto de conce-
sién de entrevistas a cualquier medio de comunicacién (prensa,
radio, television...), ruedas de prensa, etc. La prudencia deberd ex-
tremarse de manera especial cuando se trate de casos que mueven
intensamente el interés publico.

Por otro lado puede ser ttil, en general, guardar habitualmen-
te especiales cautelas *. Podrian mencionarse, a modo de ejemplo,
las siguientes:

— No comentar ni discutir asuntos profesionales en lugares
publicos.

— Mantener un orden estricto en el archivo de documentos y,
en especial, en el modo de llevar el despacho. Cuidar que los do-

22. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 170.
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cumentos estén solo al alcance de las personas que deben trabajar
con ellos*.

— Tener actualizados los archivos destruyendo, una vez finali-
zado definitivamente un proceso, aquellos documentos innecesa-
rios o que contengan datos especialmente relevantes de un cliente.

— Utilizar grabaciones magnetofonicas s6lo en casos necesa-
rios. Ser especialmente cuidadoso en los supuestos en que tales
grabaciones contengan confidencias intimas del cliente.

— Aquellos abogados que ejerzan la docencia deberdn guar-
dar la necesaria discrecion al facilitar a los alumnos informacién
sobre asuntos tramitados en su despacho. En general, al suminis-
trar casos para ejercicios practicos, deberd tenerse en cuenta la ne-
cesaria salvaguarda del secreto profesional. En especial, se valora-
rd el grado de privacidad y la trascendencia personal y social de la
informacion que se aporta a los alumnos. Si se quieren aprovechar
determinados documentos para la docencia (por ejemplo, senten-
cias), se deberd omitir el nombre de los litigantes o procesados.
Logicamente, estas exigencias se extienden también a aquellos
jueces, fiscales, etc. que ejerzan la docencia. Asimismo, los abo-
gados escritores o periodistas deberdn tener una especial cautela
en este punto.

E. Excepciones al deber general

En general, el principio del secreto profesional rige siempre
—teniendo en cuenta las caracteristicas de cada profesion—, salvo en
caso de conflicto con una exigencia superior de justicia. Se tratarfa
de aquellos supuestos en los que no existe otra via para evitar un
grave dafio al cliente, al abogado o a un tercero (por ejemplo, la
amenaza del cliente, s6lidamente fundada, de que va a atentar con-
tra la vida de un familiar).

23. En este sentido, podria considerarse conducta negligente el tener en la
mesa del despacho documentos sobre un cliente que puedan ser visualizados por
otro u otros clientes. También el despreocuparse de los mismos, por ejemplo, al en-
cargar hacer fotocopias o confiando su transporte a personas desconocidas.
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Existen posturas discrepantes en relacion a la actitud que debe
adoptar el profesional en estos casos. En mi opinién, si concurre
una causa justa y proporcionada, el abogado podréa poner en cono-
cimiento de las autoridades pertinentes la informacién revelada
por el cliente. En cualquier caso, al ponderar las razones que
aconsejan desvelar las confidencias del cliente deberian tenerse
en cuenta los siguientes criterios:

1. Exigencia de proporcionalidad, entendida como pondera-
cion de los bienes en juego . Se trata de valorar hasta qué
punto el posible dafio a un tercero es razon suficiente para
desvelar la informacion amparada en el secreto profesio-
nal.

2. Idoneidad de la informacién revelada para el fin perse-
guido.

3. Exigencia de dar a conocer sélo la informacion estricta-
mente necesaria.

La excepcion al deber general del secreto profesional es abor-
dada en el punto 8 del articulo 5 del cédigo deontolégico de la
abogacia espafola. En €l se establece que «en los casos excepcio-
nales de suma gravedad en los que la obligada preservacion del
secreto profesional, pudiera causar perjuicios irreparables o fla-
grantes injusticias, el Decano del Colegio aconsejara al Abogado
con la finalidad exclusiva de orientar y, si fuera posible, determi-
nar medios o procedimientos alternativos de solucion del proble-
ma planteado ponderando los bienes juridicos en conflicto. Ello
no afecta a la libertad del cliente, no sujeto al secreto profesional,

24. En relacion a medidas restrictivas de un derecho fundamental, nuestro Tri-
bunal Constitucional ha establecido que «para comprobar si una medida... supera el
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes re-
quisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo pro-
puesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mds moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia
(juicio de necesidad); y finalmente si la misma es ponderada o equilibrada, por de-
rivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)»
(STC 16 de diciembre 1996).
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pero cuyo consentimiento por si solo no excusa al Abogado de la
preservacion del mismo».

F. La proteccion juridica del secreto profesional del abogado

La exigencia del secreto de oficio, que en un primer momento
se configurd, basicamente, como un deber de ética profesional, ha
«desbordado» ampliamente el 4&mbito estrictamente moral, para
adquirir también un lugar propio en las distintas normativas pro-
fesionales *. En relacién al abogado, podemos mencionar el Esta-
tuto General de la Abogacia *®. Dicho texto se refiere al secreto
profesional en sus articulos 32, apartados 1 y 2,y 42:

«Articulo 32.

1. De conformidad con lo establecido por el articulo 437.2 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, los Abogados deberdn guardar se-
creto de todos los hechos o noticias que conozcan por razén de cual-
quiera de las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo
ser obligados a declarar sobre los mismos.

2. En el caso de que el Decano de un Colegio, o quien estatuta-
riamente le sustituya, fuere requerido en virtud de norma legal o
avisado por la autoridad judicial, o en su caso gubernativa, compe-
tente para la practica de un registro en el despacho profesional de un
Abogado, debera personarse en dicho despacho y asistir a las dili-
gencias que en el mismo se practiquen, velando por la salvaguarda
del secreto profesional».

«Articulo 42.

Son obligaciones del Abogado para con la parte por €l defendi-
da, ademas de las que se deriven de sus relaciones contractuales, el
cumplimiento de la misién de defensa que le sea encomendada con
el maximo celo y diligencia y guardando el secreto profesional».

25. Sobre este tema vid. con mds detalle FERNANDEZ-PINEYRO y HERNANDEZ,
E., <El deber legal de secreto en la vigente legislacién espafiola», en AA.VV., Etica
de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 399 y ss.

26. Aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio.
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Por su parte, la Ley Orgdnica del Poder Judicial se refiere, en
sus articulos 542.3 y 543.3, a la obligacion de secreto profesional
de abogados y procuradores en los siguientes términos:

Articulo 542.3: «Los Abogados deberdn guardar secreto de to-
dos los hechos o noticias que conozcan por razén de cualquiera de
las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser obli-
gados a declarar sobre los mismos».

Articulo 543.3: «Serd aplicable a los procuradores lo dispuesto
en apartado 3 del articulo anterior».

Por ultimo, hay que tener en cuenta que el Cédigo Penal espa-
nol tipifica el deber de secreto profesional de una manera genéri-
ca, en el articulo 199 (amparado en el Titulo X, relativo a los «De-
litos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio»), y de una manera particular, referi-
do a la actuacién de abogados y procuradores, en el articulo 466
apartado 1 (bajo el titulo XX: «Delitos contra la Administracién
de Justicia»).

El articulo 199 distingue dos supuestos: la revelacion de infor-
macion conocida en el desempeifio del ejercicio profesional, y la
divulgacion de secretos de alguna persona incumpliendo la obli-
gacion de sigilo.

1. «El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conoci-
miento por razén de su oficio o sus relaciones laborales, serd casti-
gado con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce
meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacién de
sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, serd castiga-
do con la pena de prisién de uno a cuatro afos».

Por su parte, el articulo 466, apartado 1, sostiene:

«El Abogado o procurador que revelare actuaciones procesales
declaradas secretas por la autoridad judicial, serd castigado con las
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penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién espe-
cial para empleo, cargo publico, profesién u oficio de uno a cuatro
afios».

2. PRINCIPIOS DE INDEPENDENCIA Y LIBERTAD PROFESIONAL

Los principios de independencia y libertad profesional pose-
en, también, un profundo arraigo en las profesiones juridicas. Aun-
que se trata de deberes estrechamente vinculados —y, por ello, son
abordados en este libro de una manera conjunta—, no pueden asi-
milarse completamente. Cada uno posee, a partir de un niicleo co-
mun, sus propias manifestaciones en el dmbito de la ética y la de-
ontologia profesional.

La exigencia de independencia en las profesiones juridicas re-
mite a la ausencia de cualquier forma de injerencia, interferencia,
vinculo o presidn, del tipo que sea, proveniente del exterior, que
pretenda influenciar o desviar la accion y decisién del profesio-
nal ¥’. Remitiria, por decirlo brevemente, a «la condicion factica de la
libertad» %, entendida como ausencia de presiones externas. Ten-
dria, por ello, una dimensién fundamentalmente negativa. La inde-
pendencia permitird al profesional mantenerse en un plano de ob-
jetividad desde el cual es posible impartir justicia, entendida en el
referido sentido de «dar a cada uno lo que le corresponde».

Por su parte, el principio de libertad se diferencia del de inde-
pendencia en que pone el acento en la autodeterminacién del pro-
fesional en la toma de decisiones que afectan a su actividad. Re-
mite, mas bien, a la plena autonomia del jurista. Por ello incide,
especialmente, en la faceta positiva. No obstante, conviene tener
en cuenta que, en ocasiones, la delimitacion formal de ambos prin-
cipios seré realmente dificil.

27. Vid. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit.,p. 77.
28. SUAREZ VILLEGAS, J.C., Principios de ética profesional, Tecnos, Madrid,
2001, p. 92.
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2.1. La independencia profesional
2.1.1. El principio de independencia del juez

La ausencia de interferencias externas en la actuacion del pro-
fesional del Derecho es un elemento fundamental de la Deontolo-
gia juridica. En realidad, tal independencia se configura como uno
de los bienes mds importantes del que son titulares todos los pro-
fesionales que se dedican a la justicia®. Por ello, tienen, inexcusa-
blemente, el derecho-deber de salvaguardarlo.

La importancia de esta exigencia se incrementa, ain mds si
cabe, en el caso del juez. Se trata de un principio absolutamente
cardinal en la actividad judicial **. Y ello, hasta el punto de que un
juez que no actia con independencia contradice el sentido mas
profundo de su profesion. Para Gabaldén, un juez no independien-
te «podrd ser otra cosa, pero en modo alguno un juez*'. En este
sentido, por ejemplo, el canon primero del Cédigo de Conducta
Judicial de Estados Unidos establece:

«... un poder judicial independiente y honorable es indispensable
para la justicia en nuestra sociedad... la adjudicacién basada sobre el
noble precepto “igual justicia bajo la ley” requiere imparcialidad y la
imparcialidad demanda libertad de las presiones politicas» 2.

29. Sobre la incidencia del principio de independencia en el abogado del Esta-
do, vid. SANCHEZ Socias, L., «La Deontologia del Abogado del Estado»,en AA.VV.,
Etica de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 670 y ss.;
sobre el principio de independencia en la actuacion del secretario judicial, vid. HER-
NANDEZ GALLEGO, P.J., «<Deontologfa del Secretario Judicial», op. cit., pp. 918 y ss.;
y sobre la aplicacién de este principio en el ejercicio de la Auditorfa militar, vid.
TRONCOSO DE CASTRO, A., «La independencia de los Auditores en la Jurisdiccion
militar. Una visi6n ética de la Auditoria militar», en AA.VV., Etica de las profesio-
nes juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 695 y ss.

30. Vid. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L., «<El Juez: su independencia y axio-
logia», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas. Estudios sobre Deontologia, op.
cit., pp. 821 y ss.; DE DIEGO-LORA, C., «Independencia y dependencia judiciales en el
nuevo Codigo», en lus Canonicum, Vol. XXVIIIL, n. 55, enero-junio, 1988, pp. 353 y ss.

31. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 796.

32. Cit. en MALEM, J.F., «Funcién jurisdiccional e incentivo para la corrupcién
de los jueces», en ZAPATERO, V. (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Home-
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En realidad, la independencia de los jueces en el ejercicio de
su funcidn y la ausencia de todo tipo de interferencias tiene tanta
trascendencia ética que puede ser considerada como una de las
claves de boveda de cualquier Estado de Derecho. La importancia
de este principio en el dmbito judicial ha determinado su amplio
reconocimiento legal e, incluso, constitucional. Asi, el articulo 117
de la Constitucion espafiola establece que:

«La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del
Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, inde-
pendientes, inamovibles, responsables y sometidos tinicamente al
imperio de la ley».

Por su parte, la Ley Organica del Poder Judicial afirma, en su
exposicion de motivos (III), que la independencia «constituye la ca-
racteristica esencial del Poder Judicial en cuanto tal». También en su
articulado incluye numerosas referencias a la independencia judicial.

El principio de independencia, referido al poder judicial, in-
cluye, fundamentalmente, dos dimensiones:

a) la referente a la organizacion del propio Estado, que cuen-
ta asi con un poder judicial independiente.

b) larelativa al estatuto personal de cada juez. Ello remite a
la necesaria independencia individual del mismo.

En lo que se refiere a este tltimo aspecto, los jueces deben es-
tar libres de presiones provenientes, fundamentalmente, de tres
frentes **:

1. En primer lugar, del resto de poderes del Estado, especial-
mente del poder politico*.

naje a Luis Garcia San Miguel, Tomo I, Servicio de Publicaciones Universidad de
Alcald, 2002, p. 177. Vid. sobre este tema KAUFMAN, I.R., «The Essence of Judicial
Independence», en Columbia Law Review, vol. 80, nim. 4, 1980, pp. 683-684.

33. Sigo en este punto a MALEM, J.F., «Funcién jurisdiccional e incentivo para
la corrupcion de los jueces», op. cit., p. 177.

34. Es lo que Owen Fiss ha calificado como «insularidad politica» (Fiss, O.,
«The Limits of Judicial Independence», en The University of Miami Inter-American
Law Review, vol. 25, nim. 1, 1993, pp. 59-60). Sobre la relacién entre jueces y po-
litica, vid. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., pp. 814 y ss.
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2. En segundo lugar, los jueces deben ser independientes fren-
te al resto de los miembros del poder judicial. De este modo, aun-
que un juez de una instancia superior —a través de la resolucion de
un recurso previsto por el propio sistema juridico— pueda invali-
dar una resolucion dictada por un juez de un tribunal inferior, ello
no implica que este dltimo carezca de independencia.

3. En tercer lugar, el juez debe ser independiente de los intere-
ses en juego en el proceso que le corresponde dilucidar. Ello su-
pone mantenerse al margen de presiones (de las partes, la prensa,
la opinioén social...) para poder decidir objetivamente, garantizan-
do asi la imparcialidad del proceso*.

En resumen, podriamos afirmar que «la independencia judi-
cial hace referencia a la existencia de jueces que no son manipula-
dos para lograr beneficios politicos, que son imparciales respecto
de las partes en una contienda y que forman una organizacion ju-
dicial que como institucion tiene el poder de regular la legalidad
de las acciones gubernamentales» *.

Por ultimo, recordar que el Codigo Penal espaiiol contempla,
en su articulo 446, la conducta del juez o magistrado que, a sa-
biendas, y por tanto con falta de imparcialidad, dictare sentencia o
resolucion injusta.

2.1.2. La independencia del fiscal

La exigencia de independencia es también fundamental en el
desempefio de la funcion fiscal. Esta profesion debe estar libre de
toda presion o influencia que le aleje del respeto debido a la lega-
lidad vigente. En este tema han de tenerse especialmente en cuen-
ta las presiones que provengan del dmbito politico. Las relaciones

35. Vid. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., pp. 797
y ss.

36. LARKINS, C., «Judicial Independence and Democratization: A Theoretical
and Conceptual Analysis», en The American Journal of Comparative Law, vol.
XLIV, nim. 4, 1996, p. 611.
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entre el poder ejecutivo y el ministerio fiscal deben desarrollarse
en el marco de la mas estricta objetividad. Por ello, el Gobierno, o
cualquier otra manifestacion del poder politico o social (partidos
politicos, grupos de presién, medios de comunicacion...), deben
abstenerse de ejercer cualquier forma de presion, ya sea directa o
indirecta, que pretenda apartar al fiscal del camino de la imparcia-
lidad y la objetividad *’.

Esta exigencia de ética profesional tiene su reflejo en el Esta-
tuto Orgdnico del Ministerio Fiscal *. Por un lado, el articulo 7 de
dicho texto legal establece que:

«Por el principio de imparcialidad el Ministerio Fiscal actuard
con plena objetividad e independencia en defensa de los intereses
que le estén encomendados» *.

Ademas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 8 y 11 de
dicho texto legal, el fiscal debe estar desvinculado de los intereses
particulares del Gobierno de la nacién o de los 6rganos de gobier-
no de las Comunidades Auténomas, cuando éstos solicitan que la
institucion promueva ante los Tribunales actuaciones encamina-
das a la defensa del interés publico.

La independencia que se predica del fiscal exige también evi-
tar, por parte de éste, cualquier forma de autocensura o servilis-
mo. La actitud contraria —concretada, por ejemplo, en doblegarse
ante los intereses de un Gobierno, partido politico, o cualquier gru-
po de presion o poder ante asuntos de trascendencia social o poli-
tica— supondria una grave falta de ética profesional (con indepen-
dencia de otro tipo de responsabilidades). Por el contrario, la
actitud que debe predicarse de todo fiscal implica el respeto a la le-
galidad y a las exigencias éticas derivadas de la recta razén. Como

37. Vid. BENEYTEZ MERINO, L., «Reflexién deontoldgica sobre el Ministerio
Fiscal», op. cit., p. 885.

38. Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organi-
co del Ministerio Fiscal (BOE ndm. 11, de 13 de enero de 1982).

39. Vid. asimismo, el articulo 2.1. del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal.
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sefiala Beneytez, «el cumplimiento de esas exigencias constituye
el criterio para calificar la actuacion profesional de buena o mala.
Es el juicio moral que corresponde a una conciencia profesional
rectamente formada» *°.

Por dltimo, conviene destacar que entre las funciones propias
del ministerio fiscal, como defensor del interés social y de los de-
rechos y libertades de los ciudadanos, se encuentra también la
defensa de la independencia de los jueces —articulos 1 y 3.2 del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal y articulo 124.1 de la
Constitucion *'.

2.1.3. La independencia del abogado

El principio de independencia profesional ocupa también un lu-
gar cardinal —aunque con caracteristicas especificas— en el dmbito
de la abogacia. La independencia del juez o fiscal y la independen-
cia del abogado no tienen, ciertamente, el mismo caricter. Entre
otras cosas, porque la Administracion de justicia presupone la exis-
tencia previa de intereses en conflicto, mientras que los abogados
defienden intereses particulares. No obstante, conviene no olvidar
que todos —juez, fiscal, secretario judicial, abogado..—, trabajan con
una misma finalidad: impartir justicia**. Por ello, la independencia
del abogado es un bien inseparable de la profesion, al garantizar que
la meta de su labor serd, siempre y en toda circunstancia, la justicia.

Al igual que ocurre con la independencia del juez, o del fiscal,
la del abogado se erige también en pieza clave en un Estado de
Derecho. Por ello debe ser considerada no sélo como un derecho,
sino también como un deber.

40. BENEYTEZ MERINO, L., «Reflexién deontoldgica sobre el Ministerio Fis-
cal», op. cit., p. 873.

41. El articulo 124.1 de la Constitucién establece que «El Ministerio Fiscal,
sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros 6rganos, tiene por mision... ve-
lar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del
interés social».

42. VAzQUEZ GUERRERO, FD., Etica, Deontologia y Abogados, op. cit., p. 52.
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La importancia de este principio ético queda reflejada, entre
otros documentos, en el cddigo deontoldgico de la abogacia espa-
fola. En el predmbulo del mismo se establece, con gran rotundi-
dad, que:

«... la independencia del Abogado resulta tan necesaria como la
imparcialidad del juez, dentro del Estado de Derecho».

Por su parte, el Estatuto General de la Abogacia afirma, en su
articulo 1, que: «La abogacia es una profesion libre e indepen-
diente».

El abogado debe preservar su independencia frente a diversas
instancias **. Entre ellas cabria destacar:

a) Frente a los poderes publicos. Aqui habria que incluir no
sOlo al poder ejecutivo o legislativo, sino también a la administra-
cion de justicia (jueces y magistrados, fiscales...).

Se puede afirmar que el ataque a la independencia del abo-
gado por parte de los érganos judiciales es muy improbable. El
supuesto, muy leve, quizds mas frecuente, es la posibilidad de
que el juez o magistrado le «aconseje» actuar en un determinado
sentido: que se cifia mds al objeto del proceso, que evite deter-
minados aspectos en su informe que son innecesarios...*. Cuan-
do estas intervenciones se producen, suelen estar dirigidas mas a
la forma que al fondo de la actividad del letrado. Ademds, no
suelen tener un caracter absolutamente imperativo. En el caso de
que se llegue a un extremo que, a juicio del abogado, suponga
un limite a su independencia y libertad de defensa, éste, actuan-
do con respeto y prudencia, deberd llevar a cabo las protestas
que, en cada supuesto, admite la normativa procesal, o deducir las
quejas que procedan, solicitando el amparo de su Colegio profe-

43. Sobre la independencia intelectual del abogado, vid. ESCUREDO HOGAN,
D., «Aproximacién prictica a la Deontologia de los Abogados», en AA.VV., Etica
de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 960 y ss.

44. También puede ocurrir que el juez no preste la atencién que es debida al
letrado.
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sional ©. En este sentido, el articulo 41 del Estatuto General de
la Abogacia establece que:

«Si el Abogado actuante considerase que la autoridad, Tribunal o
Juzgado coarta la independencia y libertad necesarias para cumplir sus
deberes profesionales, o que no se le guardase la consideracién debida
a su profesion, podra hacerlo constar asi ante el propio Juzgado o Tri-
bunal bajo la fe del Secretario y dar cuenta a la Junta de Gobierno. Di-
cha Junta, si estimare fundada la queja, adoptard las medidas oportu-
nas para amparar la libertad, independencia y prestigio profesionales».

b) Frente a sus mismos compaiieros o representantes de la
abogacia.

c) Frente a las presiones ejercidas por los clientes o la parte
contraria. Sobre este aspecto incidiré al referirme a la libertad pro-
fesional.

d) De cara a los poderes econdmicos, facticos, organizaciones
terroristas, medios de comunicacion...

Estas presiones pueden articularse de dos maneras: bien for-
zando al abogado para que lleve a cabo una actuacioén positiva
que, por razones diversas, no debe realizar (por ejemplo, manifes-
tarse publicamente o elaborar un informe en un determinado sen-
tido...); o bien en sentido negativo, intentando conseguir que el
profesional omita determinadas actuaciones o se abstenga de in-
tervenir en un concreto asunto.

e) El abogado también debe preservar la independencia fren-
te a sus propios intereses.

La exigencia de independencia profesional se desarrolla en el
articulo 2 del cédigo deontoldgico de la abogacia espaiiola, el
cual estd redactado del siguiente modo:

«Articulo 2.~ Independencia:

1.— La independencia del Abogado es una exigencia del Estado
de Derecho y del efectivo derecho de defensa de los ciudadanos, por
lo que para el Abogado constituye un derecho y un deber.

45. Vid. VAzQUEZ GUERRERO, ED., Etica, Deontologia y Abogados, op. cit., p. 53.
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2.~ Para poder asesorar y defender adecuadamente los legitimos
intereses de sus clientes, el Abogado tiene el derecho y el deber de
preservar su independencia frente a toda clase de injerencias y fren-
te a los intereses propios o ajenos.

3.~ El Abogado debera preservar su independencia frente a pre-
siones, exigencias o complacencias que la limiten, sea respecto de
los poderes publicos, econdmicos o facticos, los tribunales, su clien-
te mismo o incluso sus propios compaiieros o colaboradores.

4 — La independencia del Abogado le permite rechazar las ins-
trucciones que, en contra de sus propios criterios profesionales, pre-
tendan imponerle su cliente, sus compaiieros de despacho, los otros
profesionales con los que colabore o cualquier otra persona, entidad
o corriente de opinion, cesando en el asesoramiento o defensa del
asunto de que se trate cuando considere que no pueda actuar con to-
tal independencia.

5.— Su independencia prohibe al abogado ejercer otras profesio-
nes o actividades que la limiten o que resulten incompatibles con el
ejercicio de la abogacia, asi como asociarse o colaborar profesional-
mente con empresas o profesionales que las ejerzan, o hacer uso, en
relacion con ellas, de las posibilidades contempladas en el articulo
29 del Estatuto».

Por dltimo, conviene tener en cuenta que la exigencia ética de
independencia de los profesionales del Derecho est4 ratificada en
normas penales. Asi debe ser entendido el articulo 467 del Cédigo
Penal cuando castiga la conducta del abogado o procurador que,
habiendo asesorado o tomado la defensa o representacion de algu-
na persona, sin el consentimiento de ésta defienda o represente en
el mismo asunto a quien tenga intereses contrarios. Tal conducta
estd penada con multa de seis a doce meses e inhabilitacién espe-
cial para su profesion de dos a cuatro afios.

2.2. El principio de libertad del profesional
Como ya he indicado, el principio de libertad, en el marco de
la legalidad, remite basicamente a la preservacion de la necesaria

autodeterminacién del profesional. Incluye no sélo la posibilidad
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de adoptar decisiones sobre cuestiones de caracter técnico-juridico
(como por ejemplo, el modo de enfocar una defensa o interpretar
un determinado testimonio), sino también sobre asuntos de fondo.
Asi, por ejemplo, en el caso del abogado, la decisién de aceptar, o
no patrocinar, un determinado asunto o, incluso, cesar en el aseso-
ramiento o la defensa ya iniciada de un cliente.

En realidad, el principio de libertad profesional puede ser re-
conducido a la exigencia ética general de obrar segun ciencia y
conciencia. Mientras que la posibilidad de decidir sobre cuestio-
nes de tipo técnico-legal tendria una estrecha relaciéon con la exi-
gencia de obrar segun ciencia, las decisiones sustantivas remiti-
rian, en gran medida, a cuestiones de conciencia.

El principio de libertad profesional adquiere matices muy dis-
tintos en cada una de las distintas profesiones juridicas. Asi, es
evidente que el ambito de libertad del que goza un juez o un fiscal
es de naturaleza diferente al del abogado. Sin embargo, es impor-
tante tener en cuenta que, con mayor o menor amplitud, tal mar-
gen de libertad debe existir siempre. Esta afirmacién se apoya en
la idea de que un jurista, como expliqué en el capitulo segundo de
este libro, nunca es un mero técnico de la ley. Tampoco el Dere-
cho es, como defendia el positivismo juridico formalista, un siste-
ma cerrado y autosuficiente. Por el contrario, en toda decisién
profesional concurre una implicacion personal y, en consecuencia,
una responsabilidad del operador juridico. Este, en cada una de
sus actuaciones, tiene que adoptar decisiones que no vienen abso-
lutamente predeterminadas por la ley.

2.2.1. Discrecionalidad y arbitrariedad en la funcion judicial

La exigencia de libertad profesional tiene, con respecto al
juez, acentos muy peculiares. De entre todos los posibles proble-
mas que se pueden plantear en este dmbito, voy a tratar, de una
manera mds especifica, la cuestion relativa al margen de decision
del que goza el juez a la hora de dictar sus resoluciones. Se trata
de un tema que, como es bien conocido, ha sido ampliamente abor-
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dado desde el dmbito de la teoria y la filosofia del derecho*. No
asi desde el plano de la ética y la deontologia juridica.

El derecho no pertenece al dmbito de «lo acabado», lo zanja-
do definitivamente (como las ciencias fisico-matematicas), sino al
campo de la razén practica. Por ello, se debe partir de la base de
que la justicia, lo que «es debido a cada uno», no aparece siempre
de manera didfana e incuestionable para el profesional. El juez
debe fallar conforme a Derecho y segiin lo alegado y probado en
el juicio; pero ni los hechos, ni la interpretacion del Derecho apa-
recen ante €l al modo «matematico», de una manera automatica e
indiscutible. La teoria juridica moderna ha destacado la enorme
complejidad que encierra la actividad aplicativa del Derecho, no
s6lo en cuanto a la determinacion del supuesto de hecho, sino
también en lo que se refiere a la interpretacion de la norma.

a) En primer lugar, si se analiza el proceso de la determina-
cién del supuesto de hecho, se constata la existencia de un inevi-
table margen de decisiéon —deliberacion, juicio prudencial— del
juez. Es evidente que los hechos no siempre aparecerdn de una

46. Vid, entre otros, CASTAN TOBENAS, J., «La formulacién judicial del Dere-
cho y el arbitrio de equidad», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
Tomo XXII, Madrid, septiembre de 1933, ndm. 3 y 4; BOHEMER, El Derecho a tra-
vés de la Jurisprudencia. Su aplicacion y creacion, trad. y notas J. Puig Brutau,
Barcelona, 1959; LOMBARDI, L., Saggio sul diritto giurisprudenziale, Dott. A. Giuf-
fré Editore, Milano, 1967; Ross, A., Sobre el Derecho y la justicia, trad. G. Carrid,
Eudeba, Buenos Aires, 1970 (2.% ed.); BARCELLONA, P. (ed.), L’uso alternativo del
diritto, Laterza, Bari, 1973; CARRIO, J .R., Notas sobre Derecho y lenguaje, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1976; LOPEZ CALERA, N. Y OTROS, Sobre el uso alternati-
vo del Derecho, Fernando Torres, Valencia, 1978; HIERRO, L., El realismo juridico
escandinavo, Fernando Torres, Valencia, 1981; DE OTTO, 1., Derecho constitucional.
Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987; LosaNo, M.G., Los grandes sistemas ju-
ridicos, trad. A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1982; OLLERO, A., Interpretacion del
derecho y positivismo legalista, op. cit.; PUiG BRUTAU, J., La Jurisprudencia como
fuente de Derecho, Barcelona, Bosch; Ruiz MIGUEL, A., «Creacién y aplicacién de
la decision judicial», en Anuario de Filosofia del Derecho, 1984; GUASTINI, R.,
Produzione e Aplicazione del Diritto, Giapichelli, Torino 1989; PEREZ LuNo, AE.,
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit.; PRIETO SANCHIS,
L., Ideologia e Interpretacion Juridica, Tecnos, Madrid, 1987; APARISI, A., «Notas
sobre la jurisprudencia como fuente del Derecho», en Anuario de Filosofia del De-
recho, Tomo IX, Madrid, 1991, etc.
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manera transparente e incuestionable. Los testigos pueden aportar
testimonios contradictorios, y las pruebas pueden no ser absoluta-
mente concluyentes. El juez debe llevar a cabo un juicio pruden-
cial, contando con su ciencia y su experiencia, con lo alegado y lo
probado en el proceso.

Esto explica que, en relacién al supuesto de hecho, no se pue-
da exigir al juez, siempre y en todo caso, una certeza absoluta. En
muchas ocasiones ésta serd imposible de alcanzar y, por ello, seria
irracional exigirsela. En consecuencia, para dictar sentencia basta-
r4 con una certeza moral que excluya toda duda fundada o razona-
ble sobre los hechos acaecidos, las conductas llevadas a cabo y su
imputabilidad¥’. En ocasiones, tal certeza moral se obtendr4 a tra-
vés de una suma de indicios y de pruebas que, tomadas singular-
mente, no servirian para fundar una certeza verdadera, pero que,
tomadas en su conjunto, impiden que surja una duda razonable.

Por otro lado, hay que entender esta certeza como objetiva o,
lo que es lo mismo, no fundada en motivos subjetivos (sentimien-
tos personales, intuiciones pasajeras, en un caracter excesivamen-
te crédulo, inconsideracion, falta de estudio o inexperiencia...).

La certeza moral se diferencia, por un lado, de la absoluta, en
que deja abierta la remota posibilidad de opciones distintas. Por

47. Vid. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 97. Sobre este
tema se ha pronunciado abundantemente el Magisterio de la Iglesia catdlica. En
concreto, Pio XII, en un discurso a la Rota Romana, sefialé: «Hay una certeza abso-
luta, en la cual toda posible duda sobre la verdad del hecho y la inexistencia del he-
cho contrario esta totalmente excluida. Esta certeza absoluta no es necesaria sin em-
bargo, para dictar sentencia. En muchos casos los hombres no pueden alcanzarla;
exigirla equivaldria a pedir una cosa irracional al juez y a las partes... En oposicién
a este supremo grado de certeza, el lenguaje ordinario llama, no raras veces, cierto
a un conocimiento que, estrictamente hablando, no merece tal calificativo. Entre la
certeza absoluta y la cuasi-certeza o probabilidad estd, como entre dos extremos,
aquella certeza moral...» (Pio XII, Discurso a la Rota Romana (1 de octubre de
1942), en Documentos Juridicos, pp. 167 y ss.). En esta misma linea se ha pronun-
ciado Juan Pablo II, para quien «Esta certeza moral da garantias al juez de haber
descubierto la verdad del hecho que debe juzgar, es decir, la verdad fundamento,
madre y ley de justicia, que por ello le da seguridad de poder, por este lado, dictar
una sentencia justa» (JUAN PABLO 11, Discurso a la Rota Romana (4 de febrero de
1980), en Documentacion Palabra, 1980, p. 42).
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otro, se distingue, esencialmente, de la cuasi-certeza, o conciencia
probable (y, més atin, de la conciencia dudosa) en que €sta no ex-
cluye toda duda razonable, dejando en pie un fundado temor de
errar. En estos casos existen a favor de la opcién contraria moti-
VOs que un juicio recto y competente entenderia como, al menos
de alguna manera, dignos de atencién. La conciencia probable, o
cuasi-certeza, no ofrece una base suficiente para una resolucion
judicial que refleje la objetiva verdad de los hechos.

En definitiva el juez, aunque no haya sido testigo de los he-
chos, debe ser consciente, en su fuero interior, de que no hay indi-
cios objetivos para la existencia de una duda razonable. Tal certe-
za moral le otorga la seguridad de que actiia conforme a la verdad,
base fundamental de la justicia, y requisito imprescindible de una
resolucién justa.

b) En segundo lugar, tampoco la aplicacion del derecho es un
proceso cerrado y automético. Los jueces no son, como defendie-
ra Montesquieu, «la boca muda que pronuncia las palabras de la
ley... seres inanimados que no pueden moderar ni su fuerza ni su
rigor» *3,

La ley, en muchos casos, no posee un significado tinico. Por
ello, la interpretacion del Derecho no consiste en encontrar un
solo —y unico— sentido, sino en escoger entre varios distintos el
mads razonable y equitativo. Ademds, las normas poseen, por su
propia naturaleza, un carécter general y abstracto, mientras que la
realidad a la que deben ser aplicadas estd constituida por hechos
concretos y particulares, nunca idénticos*. Los jueces son, de al-
guna manera, los mediadores entre la norma y la realidad, entre el
hecho y el derecho. Esto implica que también en la fase de aplica-
cion de la norma poseen un margen de decision y de responsabili-
dad personal.

48. MONTESQUIEU, L’esprit des lois, Du Seil, L Integrale, Paris, 1964, pp. 586,
589.

49. Vid. Aparisl, A., «Notas sobre la jurisprudencia como fuente del Dere-
cho», op. cit., pp. 249-265.
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No cabe, por lo tanto, defender acriticamente y sin matices la
denominada «teoria de la subsuncion»*° o «del silogismo», enten-
diéndola como el inico modo de explicar la naturaleza de la deci-
sion judicial. Las sentencias no son, en la realidad, puras deduccio-
nes mecénicas a partir de un texto legal. Como destaca Lombardi,
«... la giurisprudenza non si limita ad offrire la conoscenza di un
diritto interamente formato, ma contribuisce alla stessa formazione
del diritto é sempre creativa...»”'.

Esta realidad, sin embargo, ha venido siendo negada sistema-
ticamente por algunos sectores de la doctrina espaiiola. Tal nega-
tiva se expresod, en su momento, al excluir a la jurisprudencia de
las fuentes del Derecho enumeradas en el Titulo Preliminar de
nuestro Cédigo Civil. No se puede tampoco desconocer que un
gran numero de jueces espaiioles, preguntados sobre el alcance de
su actividad, no dudan en responder que posee un caracter mera-
mente aplicativo, con minimas implicaciones personales. Tras
ello subyacen varios tipos de razones. Entre ellas, podriamos des-
tacar dos:

a) la primera, la herencia del positivismo juridico formalista.
Como sabemos, este modelo pretendié conseguir la «identifica-
cién» del jurista con el texto legal. De ese modo, la racionalidad
del juez (su juicio prudencial) queda anulada y sustituida por la
«voluntas legislatoris», Ginico elemento a tener presente en el des-
empefio de su labor*. El juez queda convertido en un ciego servi-
dor de la legalidad, concebida ésta, de acuerdo con los paradigmas
de la ciencia moderna, de una manera cerrada y «matemética». Esta

50. La teorfa clésica de la subsuncién parte de la estricta separacién entre cre-
acién y aplicacién del Derecho. En el marco de los poderes atribuidos al Estado, al
legislativo le corresponde la creacion de las normas, mientras que al judicial sélo se
le atribuye su mera aplicacién, entendiendo como tal la extraccidn, para el caso
concreto, de lo que en la norma se contiene de modo general y abstracto. La aplica-
cién del Derecho queda asi concebida como una «subsuncién», ya que al juez s6lo
le corresponde subsumir el supuesto de hecho en la norma a aplicar, quedando ex-
cluida toda posible capacidad de decision.

51. LoMBARDI, L., Saggio sul diritto giurisprudenziale, op. cit., p. 372.

52. Vid. el capitulo II de este libro.
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vision, al negar la existencia de cualquier resquicio no resuelto ta-
jantemente por la ley (ya sea de tipo juridico o moral), conduce a
una vision reductiva —y falsa— de la profesion.

b) tampoco hay que olvidar el «temor» de contribuir a divul-
gar una imagen distorsionada del juez, entendido como «un ciu-
dadano con el privilegio de convertir en ley sus opiniones perso-
nales» >,

En relacién con este ultimo punto, es importante distinguir
dos conceptos diferentes: discrecionalidad y arbitrariedad. La ac-
tividad del juez, atin gozando de un amplio margen de libertad y
discrecionalidad, no es, ni debe ser, arbitraria. Se trata de un juicio
prudencial y, por lo tanto, sometido a ciertos limites ineludibles.
Entre ellos, podriamos destacar la propia ley (que, l6gicamente, es
el presupuesto de toda interpretacion), la totalidad del ordena-
miento juridico, y las reglas de interpretacion. Ademas, el juez de-
bera sentirse vinculado por la exigencia mds elemental de la justi-
cia, la obligacién de «dar a cada uno lo que le corresponde».
También deberd jugar un papel primordial el respeto a la equidad,
reflejada en el articulo 3.2 del Cédigo Civil. La equidad que debe-
ré aplicar el juez, y que necesariamente limitara la arbitrariedad,
debera entenderse como «sensibilidad hacia las particularidades
del caso» o, lo que es lo mismo, como la biisqueda sincera de la
justicia del caso concreto. Ello supone, por parte del juez, el ma-
nejo lo més racional posible de todos los recursos extralegales
para obtener una solucioén juridica recta y adecuada.

Un problema complejo surge cuando la interpretacion del De-
recho (de acuerdo con las reglas previstas por el propio ordena-
miento) no deja margen para alcanzar una solucién justa. No se
trata de la cuestion relativa a la actitud que debe adoptar un juez
ante los resultados injustos de una ley justa. Tal cuestién remite a
los principios del voluntario indirecto. Se trata, por el contrario,
de la cuestion relativa a cudl debe ser la actuacién del juez frente

53. OLLERO, A., Interpretacion del derecho y positivismo legalista, op. cit.,
p. 140.
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a una norma que se muestra ineludiblemente injusta (por ejemplo,
ante una ley que prevé la pena de prisidn para disidentes politicos
0 que castiga con pena de muerte determinados hechos delicti-
vos). Es el cldsico problema del juez ante el derecho injusto. Este
tema se tratard con mds detenimiento en el capitulo VI. Ahora, tan
s6lo quiero dejar constancia de que se trata de un campo en el que
la influencia del positivismo juridico formalista ha sido, y es, muy
fuerte. En mi opinidn, el profesional nunca puede descargar su
parte de responsabilidad personal en los autores de la ley. La re-
duccién de toda la racionalidad judicial a la racionalidad legal no
s6lo ignora la realidad del proceso aplicativo del Derecho, sino
que desprecia el valor de la conciencia del profesional. Nunca hay
que olvidar que el juez, al aplicar la norma, le otorga vida, contri-
buye positivamente a hacer realidad lo prescrito en el texto legal.
Por ello, se hace corresponsable con el legislador de sus efectos
sociales.

2.2.2. Libertad y dependencia jerdrquica del ministerio fiscal

La exigencia de libertad profesional también tiene, con res-
pecto al fiscal, caracteristicas propias. Ciertamente, se debe partir
de la base de que una de las notas esenciales de la institucion del
ministerio fiscal es la defensa de la legalidad. En este sentido,
debe entenderse la exigencia constitucional del articulo 124.1,
como medio para defender el interés publico y el bien comdiin,
cuando establece que:

«El Ministerio Fiscal tiene por misiéon promover la accién de la
Justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudada-
nos y del interés publico tutelado por la Ley... velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del in-
terés social».

No obstante, al igual que ocurre en el supuesto del juez, tal le-
galidad no puede ser entendida, en ningin caso, como un sistema
estdtico y cerrado en si mismo, sino abierto al mundo de los valo-

284



PRINCIPIOS GENERALES DE LA DEONTOLOGIA JURIDICA (II)

res>*. En realidad, para interpretar la legalidad de modo adecuado
es imprescindible tener en cuenta que el articulo 1 de la Constitu-
cion espafiola propugna —entre otros— la justicia como valor supe-
rior del ordenamiento juridico®. Por lo tanto, el fiscal, como cual-
quier otro profesional del Derecho, debe impregnar su labor de un
constante esfuerzo por dar a cada uno lo que le corresponde. Ello
tiene muchas consecuencias practicas. Entre otras, no apartar nun-
ca de su horizonte profesional el principio ético y juridico de la
presuncion de inocencia. Todo fiscal sabe que su mision no debe
consistir, solamente, en afirmar, como acusador, la pretension pu-
nitiva del Estado. Ejerce también su funcion propia cuando,
obrando segun ciencia y conciencia, pide el sobreseimiento de
una causa o, una vez iniciado el juicio, la absolucién de las partes,
cuando interpone o apoya recursos a favor del reo, etc.

En contra del principio de libertad e independencia profesio-
nal podria alegarse que en algunos paises —entre ellos Espana— el
ministerio fiscal se encuentra sometido a los principios de unidad
de actuacién y de dependencia jerarquica. En este sentido estable-
ce el articulo 2.1 del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal:

«El Ministerio Fiscal, integrado con autonomia funcional en el
Poder Judicial, ejerce su misién por medio de 6rganos propios, con-
forme a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerar-
quica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparciali-
dad».

54. Vid. BENEYTEZ MERINO, L., «Reflexion deontoldgica sobre el Ministerio
Fiscal», op. cit., p. 877.

55. Como reiterademente han puesto de relieve muchos autores, los «valores
superiores» no son reductibles al contenido de las normas positivas, «como si no tu-
vieran mds consistencia que la escuetamente inducible o deducible de esas normas,
sino que presentan una mayor fecundidad, al permitir ir mds alld de la perspectiva
de las normas vigentes, penetrando en el campo de la moralidad» (vid. BENEYTEZ
MERINO, L., «Reflexion deontoldgica sobre el Ministerio Fiscal», op. cit., p. 877).
También para Peces-Barba «los valores superiores tienen un contenido conceptual
que no se agota en su perspectiva normativa, sino que exceden de la misma y hun-
den sus raices en el campo de la moralidad» (PECES-BARBA, G., Los valores supe-
riores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 36).
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Por su parte, el articulo 124.2 de la Constitucion espaiiola es-
tablece que:

«El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de érganos
propios conforme a los principios de unidad de actuacion y depen-
dencia jerdrquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e
imparcialidad».

De acuerdo con ello, el ministerio fiscal tiene, en nuestro pafs,
una estructura piramidal. Su vértice lo ocupa el Fiscal General del
Estado, que ostenta la jefatura del Ministerio Fiscal *. Por eso, los
miembros de este ministerio actian siempre bajo la dependencia
de un superior jerdrquico. Se plantea aqui el problema relativo a si
existe un deber absoluto de obediencia jerdrquica. Como sefala
Beneytez ', la sumision a las 6érdenes e instrucciones del superior
no tiene, ni puede tener, un cardcter absoluto e incondicionado.
Ciertamente, puede suceder que un superior dé una orden, basada
en el principio de legalidad, y el subordinado tenga una opinién
distinta acerca de lo que exige la legalidad en ese caso concreto.
En este supuesto se concederd al subordinado la posibilidad de
objetar la ilegalidad de la orden, elaborando un informe razonado.
En esta linea, sefiala el articulo 27.1 del Estatuto Organico del Mi-
nisterio Fiscal:

«El Fiscal que recibiere una orden o instruccion que considere
contraria a las leyes o que, por cualquier otro motivo estime impro-
cedente, se 1o hara saber asi, mediante informe razonado, a su Fiscal
Jefe. De proceder la orden o instruccién de éste, si no considera sa-
tisfactorias las razones alegadas, planteard la cuestion a la Junta de
Fiscalia y, una vez que ésta se manifieste, resolverd definitivamente

56. La ordenacidn jerdrquica continda en la Fiscalfa de cada uno de los 6rga-
nos, en los que la direccién corresponde al fiscal jefe. A él quedan subordinados to-
dos los miembros del ministerio fiscal que pertenecen a ese 6rgano concreto.

57. BENEYTEZ MERINO, L., «Reflexién deontolégica sobre el Ministerio Fis-
cal», op. cit., p. 887.
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reconsiderdndola o ratificindola. De proceder de un superior, eleva-
rd informe a éste, el cual, de no admitir las razones alegadas, resol-
verd de igual manera oyendo previamente a la Junta de Fiscalia. Si
la orden fuere dada por el Fiscal General del Estado, éste resolvera
oyendo a la Junta de Fiscales de Sala».

El conflicto se plantea en el caso de que el superior no estima-
ra fundada la objecién y, después de oir a la Junta, reiterara por
escrito la orden al fiscal. Se trata de una situacion dificil, cuya so-
lucién no puede ser establecida a priori. El fiscal debera valorar y
ponderar todos los factores en juego —sin excluir las consecuen-
cias para terceros de sus propios actos—, incluyendo, en casos de
extrema gravedad, la posibilidad de solicitar ser relevado de su
cargo. En cualquier caso, la soluciéon més adecuada es que, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 27.2 del Estatuto Orgédnico
del Ministerio Fiscal, el superior encomiende a otro fiscal el des-
pacho del asunto **.

Por tltimo, también podria objetarse una orden recibida ba-
sédndose en razones distintas a la legalidad de la misma, de acuer-
do con los términos previstos en el articulo 27.1 del Estatuto Or-
ganico del Ministerio Fiscal. Entre las razones en las que cabria
apoyar tal objecidn estarian las de tipo ético. Ello implica admitir
que también el fiscal estd sujeto al principio de obrar segtin cien-
cia y conciencia, ejercitando el correspondiente juicio de la razén
practica. En tales supuestos, la solucion mds adecuada es que,
como en el supuesto anterior, el superior encomiende el despacho
del asunto a otro fiscal; alternativa que, como ya he sefalado,
ofrece el referido articulo 27 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal.

58. El articulo 27.2 del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal establece
que: «Si el superior se ratificase en sus instrucciones lo hard por escrito razonado
con la expresa relevacion de las responsabilidades que pudieran derivarse de su
cumplimiento, o bien encomendard a otro Fiscal el despacho del asunto al que se
refiera».
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2.2.3. Independencia intelectual y libertad de defensa del
abogado

Los principios de independencia intelectual y libertad de de-
fensa del abogado son, también, inherentes a la naturaleza de la
profesion. Suponen una garantia de servicio a la justicia y de tute-
la de los intereses del cliente.

Tales principios poseen, en el caso del abogado, un contenido
especifico. Al tratarse de una profesion liberal, se dispone de un
margen de autodeterminacion mucho més amplio del que tienen
el juez o el fiscal.

Como sabemos, el principio ético de libertad profesional se
encuentra estrechamente conectado —e incluso es dificil distin-
guirlo—, con el principio general de obrar segun ciencia y concien-
cia. En realidad, se trataria de una concrecion, en el ambito del
ejercicio de la abogacia, de las exigencias que derivan del mismo.

El contenido esencial del principio de libertad profesional del
abogado seria, fundamentalmente, el siguiente:

a) Libertad en el modo de organizar el despacho (horarios,
planificacion...).

b) Libertad para aceptar o rechazar el asesoramiento, o la de-
fensa, de un determinado asunto. En este sentido, el cdigo deon-
tologico de la abogacia espafiola sostiene, en su predmbulo, que
«La independencia del Abogado estd intimamente ligada con el
principio de libertad de eleccion. El Abogado es libre de asumir la
direccién de un asunto...».

El sistema de libre aceptacion de defensa experimenta disfun-
ciones en la justicia gratuita. El abogado del turno de oficio es li-
bre e independiente, pero su actuacién viene limitada por el man-
dato recibido, sin que pueda obviarlo o sustituirlo sin autorizacién
colegial, salvo en aquellos supuestos de excusa legal, desistimien-
to del cliente o insostenibilidad *.

59. Vid. en este sentido la Primera Conclusién de la Ponencia IV (La indepen-
dencia del Abogado y las incompatibilidades) del VIII Congreso de la abogacia espa-
fiola, organizado por el Consejo General de la abogacia espafiola en octubre de 2003.
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De acuerdo con el predmbulo del c6digo deontoldgico de la
abogacia espaiiola, «tales disfunciones se evitarian si también los
ciudadanos con derecho a ella, pudieran elegir Abogado de entre
los inscritos en las listas del turno de Justicia Gratuita, lo que serd
posible si, como resulta deseable, la defensa se garantiza, en todo
caso, mediante un sistema de ayuda legal mds acorde con la reali-
dad social, que posibilite al ciudadano, beneficiario de la Justicia
Gratuita, la libre eleccion de Abogado y a éste una digna retribu-
cion de su trabajo. En tanto no se modifiquen las normas que re-
gulan la Justicia Gratuita, éstas condicionan tanto la libre designa-
cién de Abogado como la libre aceptacion de la defensax».

¢) Libertad en la direccién técnica del asunto. También podria-
mos incluir aqui la libertad en la elaboracién de los escritos profe-
sionales, en la seleccion de los informes, y la libertad de palabra
en la defensa de los mismos.

No suele ser extrano que determinados clientes quieran influir
en la direccion técnica de un procedimiento. Se trata de personas
que, por su elevado nivel cultural o por su experiencia profesional
—empresarios, ejecutivos...—, se consideran en condiciones de
aconsejar al abogado. Esta actitud no es, en si misma, rechazable.
De hecho, el abogado deberd, en un gran nimero de ocasiones,
consultar al cliente sobre determinados aspectos del proceso.
Conviene tener en cuenta que el abogado defiende, en un porcen-
taje muy considerable, intereses de contenido econémico. En este
sentido, es positivo que el cliente, adecuadamente asesorado por
su abogado, tome decisiones (iniciar el pleito, proseguir el ya co-
menzado, llegar a una transaccidn, interponer un recurso...). El
problema surge cuando, una vez tomada esa decision, el cliente
quiere influir en aspectos de orden profesional. En estos casos, el
abogado debera exponer su criterio. Si considera que existe falta
de respeto a su libertad e independencia profesional, tendré liber-
tad para cesar en la direcciéon de un determinado asunto. El cese
podré estar motivado tanto por discrepancias relativas a la direc-
cidn técnica como por cuestiones de conciencia.

Un caso extremo seria el supuesto de que fuera el cliente el
que, habiendo disefiado una concreta estrategia juridico-procesal,
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pretendiera utilizar al abogado como mero instrumento para la ob-
tencion de un resultado beneficioso para €l, pero injusto®. De este
modo, se pretenderia utilizar la habilitacién profesional del abo-
gado como cobertura de una maniobra ilicita. El profesional debe-
rd negarse a colaborar en esas maniobras, aunque esta actitud le
pueda suponer una importante pérdida econémica.

El codigo deontoldgico de la abogacia espafiola ampara el
contenido esencial del principio de libertad de defensa, asi como
los limites del mismo, en los articulos 3 y 13.3.

«Articulo 3. Libertad de defensa

1. El Abogado tiene el derecho y el deber de defender y asesorar
libremente a sus clientes, sin utilizar medios ilicitos o injustos, ni el
fraude como forma de eludir las leyes.

2. El Abogado esta obligado a ejercer su libertad de defensa y
expresion conforme al principio de buena fe y a las normas de la co-
rrecta practica profesional.

3. El Abogado estd amparado en su libertad de expresion por el
articulo 437.1 de la vigente Ley Orgénica del Poder Judicial».

«Articulo 13.3.

El Abogado tendrd plena libertad para aceptar o rechazar el
asunto en que se solicite su intervencion, sin necesidad de justificar
su decision.

Asimismo el Abogado podrd abstenerse o cesar en la interven-
cion cuando surjan discrepancias con el cliente. Deberd hacerlo
siempre que concurran circunstancias que puedan afectar a su plena
libertad e independencia en la defensa o a la obligacion de secreto
profesional».

Por dltimo, conviene destacar que el Estatuto General de la
abogacia espaiiola se refiere a la libertad profesional en sus articu-
los 1,22 y 26.1. En concreto, el articulo 22 de dicho texto legal es-
tablece que:

60. Vid. VAzQUEZ GUERRERO, F.D., Etica, Deontologia 'y Abogados, op. cit.,
p.55.
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«El ejercicio de la abogacia es incompatible con cualquier acti-
vidad que pueda suponer menosprecio de la libertad, la independen-
cia o la dignidad que le son inherentes.

Asimismo, el Abogado que realice al mismo tiempo cualquier
otra actividad deberd abstenerse de realizar aquella que resulte in-
compatible con el correcto ejercicio de la abogacia, por suponer un
conflicto de intereses que impida respetar los principios del correcto
ejercicio contenidos en este Estatuto».

Por su parte, el articulo 26.1 de dicho texto legal insiste en
que:

«Los Abogados tendradn plena libertad de aceptar o rechazar la
direccién del asunto, asi como de renunciar al mismo en cualquier
fase del procedimiento, siempre que no se produzca indefensién al
cliente».

La referida libertad de defensa puede resultar problemadtica en
algunos supuestos concretos. Entre ellos, podriamos destacar la
situacion del abogado de empresa, el trabajo en un despacho co-
lectivo o el caso del abogado empleado al servicio de un bufete ya
constituido®'.

A. Por abogado de empresa se entiende el profesional que pres-
ta sus servicios, de una manera permanente, incorporado al perso-
nal de la empresa y vinculado a la misma, ya sea por un contrato

61. Como se sefialaba en la Primera y Segunda Conclusién del VIII Congreso
de la abogacia espaiiola, «Se constata una evolucién desde el ejercicio individual de
la abogacia hacia férmulas de ejercicio colectivo, bien asociativas, bien de colabo-
racidn, siendo de destacar, dentro del ejercicio individual el incremento del ejerci-
cio profesional por cuenta ajena. Debe instarse a los poderes ptiblicos para que se
promulgue una regulacion especifica de las sociedades profesionales y, dentro de
ella, que las constituidas por Abogados tengan las especialidades propias en mate-
ria de independencia, libertad, incompatibilidades, secreto, etc.».

Sobre la problemadtica que plantea este tema en el ejercicio de la profesion de
abogado del Estado, vid. SANCHEZ Socias, L., «La Deontologia del Abogado del
Estado», op. cit., pp. 667 y ss.
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laboral o de arrendamiento de servicios ®. En este caso, podemos
distinguir, fundamentalmente, dos dmbitos en los que puede des-
empeifiar su actividad: uno interno, referido al asesoramiento de la
empresa; y otro externo, mas enfocado a la defensa de la misma
frente a terceros, especialmente en los tribunales .

En el primer 4mbito de trabajo, la posibilidad de que se plan-
teen problemas es menor. El abogado asesor tendrd, obviamente,
libertad para aconsejar o informar sobre un determinado asunto.
En su labor deberd respetar los principios éticos de caricter gene-
ral: veracidad, integridad, respeto a la legalidad... Por ello, no de-
berd prestarse, mediante sus informes o escritos, a cooperar con la
direccion de la empresa cuando €sta le proponga llevar a cabo una
estrategia ilicita (por ejemplo, la solicitud del director de una en-
tidad bancaria de redactar informes que no se atengan a la mas es-
tricta legalidad o, en la préctica, impongan précticas abusivas a
los clientes, mediar en determinados contratos, como por ejemplo
en una hipoteca imponiendo condiciones ilicitas o abusivas, o que
lleven a confusion a los clientes...). Se trataria de evitar que, en
definitiva, el abogado se convierta en un mero instrumento de la
empresa, al servicio de un resultado beneficioso para ella, pero in-
justo para los ciudadanos o clientes.

El segundo dmbito de trabajo se refiere a la actuacion frente a
los tribunales. En estos supuestos, también debe regir el principio
de libertad profesional. La autonomia que se predica del ejercicio
de la abogacia debe ser respetada y el abogado no debe aceptar lle-
var a cabo acciones que contrarien su formacion técnico-juridica,
o los dictados de su conciencia. Por ello, si existen razones legales
o éticas que desaconsejan iniciar o continuar un procedimiento, el
abogado, como profesional comprometido con la justicia, tiene el
deber de abstenerse de colaborar en el mismo.

62. Vid. CADENAS CORONADO, J., «Deontologia del Abogado de Empresa. Una
aproximacién a su problemitica», en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas.
Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 1145 y ss.

63. Sigo en este tema a VAZQUEZ GUERRERO, F.D., Etica, Deontologia y Abo-
gados, op. cit., pp. 56 y 57.
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La libertad que requiere el ejercicio de la abogacia en este
campo serd el resultado del prestigio logrado a través de una inte-
gridad profesional y personal constante. El respeto que adquiera
el abogado frente a sus empleadores operard, en gran medida,
como escudo de su libertad intelectual. No obstante, también es
conveniente que, antes de suscribir un contrato con la empresa,
tenga la prevision de garantizar el respeto a la cldusula de con-
ciencia®.

B. Este principio debe regir también cuando se ejerce la abo-
gacia colectivamente, mediante una agrupacién bajo cualquiera
de las formas licitas en Derecho, incluidas las sociedades mercan-
tiles . En tales despachos colectivos se lleva a cabo una coopera-

64. En este sentido, la Primera de las Conclusiones de la Ponencia sobre «In-
dependencia del Abogado e Incompatibilidades» del VIII Congreso de la abogacia
espafiola establecia que «El Abogado colaborador dependiente por cuenta ajena,
tanto en ejercicio colectivo como individual, actuard profesionalmente con total in-
dependencia, asegurdndose contractualmente su libertad de defensa y con la posibi-
lidad de rechazar asuntos por cldusula de conciencia, con excepcion del derecho de
supervision del Abogado de quien dependax.

65. De acuerdo con el articulo 28.2 del Estatuto General de la Abogacia, «La
agrupacion habrd de tener como objeto exclusivo el ejercicio profesional de la abo-
gacia y estar integrada exclusivamente por Abogados en ejercicio, sin limitacién de
nimero. No podrd compartir locales o servicios con profesionales incompatibles, si
ello afectare a la salvaguarda del secreto profesional. Tanto el capital como los de-
rechos politicos y econdmicos habrdn de estar atribuidos tinicamente a los aboga-
dos que integren el despacho colectivo. Ademads, en los puntos 3,4y 6,7 y 8 del
mismo articulo se especifica que «la forma de agrupacién deberd permitir en todo
momento la identificacion de sus integrantes, habrd de constituirse por escrito e ins-
cribirse en el Registro Especial correspondiente al Colegio donde tuviese su domici-
lio. En dicho Registro se inscribirdn su composicion y las altas y bajas que se pro-
duzcan. Los Abogados que formen parte de un despacho colectivo estardn obligados
personalmente a solicitar las inscripciones correspondientes... Los Abogados agru-
pados en un despacho colectivo no podran tener despacho independiente del colec-
tivo y en las intervenciones profesionales que realicen y en las minutas que emitan
deberén dejar constancia de su condicién de miembros del referido colectivo. No
obstante, las actuaciones correspondientes a la asistencia juridica gratuita tendrdn
cardcter personal, aunque podrd solicitarse del Colegio su facturacién a nombre del
despacho colectivo... La actuacién profesional de los integrantes del despacho co-
lectivo estard sometida a la disciplina colegial del Colegio en cuyo dmbito se efec-
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cion entre varios compaiieros al servicio de los clientes. En ellos
cada profesional responde individualmente del respeto a los prin-
cipios éticos y deontoldgicos de la profesion.

Con respecto a estos casos, el Estatuto General de la Abogacia
establece, en su articulo 28.5, lo siguiente: «Los Abogados miem-
bros de un despacho colectivo tendran plena libertad para aceptar
o rechazar cualquier cliente o asunto del despacho, asi como ple-
na independencia para dirigir la defensa de los intereses que ten-
gan encomendados. Las sustituciones que se produzcan se aten-
drén a las normas de funcionamiento del respectivo despacho, sin
precisar la solicitud de venia interna. Los honorarios corresponde-
rdn al colectivo sin perjuicio del régimen interno de distribucién
que establezcan las referidas normas».

C. Por dltimo, podemos referirnos al abogado empleado por
otros compaiieros en un bufete ya constituido. Se trata de un des-
pacho de abogados para el que trabajan otros abogados en régi-
men de dependencia. En estos supuestos también deberd regir,
con el mayor respeto al profesional, el principio de libertad. Asi-
mismo, deberd tenerse en cuenta que, ademds del abogado emple-
ado, también el titular del bufete es responsable del cumplimiento
de todas las obligaciones éticas y deontoldgicas. El respeto de los
deberes éticos y deontoldgicos de la profesion son, también en
este caso, cargas que recaen sobre el titular que patrocina al pa-
sante. La razdén de este principio se encuentra en el hecho de que

tia, respondiendo personalmente el Abogado que la haya efectuado. No obstante, se
extenderdn a todos los miembros del despacho colectivo el deber de secreto profe-
sional, las incompatibilidades que afecten a cualquiera de sus integrantes y las si-
tuaciones de prohibicién de actuar en defensa de intereses contrapuestos con los pa-
trocinados por cualquiera de ellos... La responsabilidad civil que pudiese tener el
despacho colectivo serd conforme al régimen juridico general que corresponda a la
forma de agrupacion utilizada. Ademads, todos los Abogados que hayan intervenido
en un asunto responderdn civilmente frente al cliente con carédcter personal, solida-
rio e ilimitado... Para la mejor salvaguarda del secreto profesional y de las relacio-
nes de compafierismo, las normas reguladoras del despacho colectivo podrdn some-
ter a arbitraje colegial las discrepancias que pudieran surgir entre sus miembros a
causa del funcionamiento, separacién o liquidacién de dicho despacho».
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el profesional que acepta tutelar a un abogado reciente debe cui-
dar no solo su formacidon en aspectos juridico-practicos, sino tam-
bién, y especialmente, el inculcarle los principios éticos y deonto-
16gicos de la profesion.

Hasta ahora nos hemos referido al contenido esencial de la li-
bertad profesional del abogado. No obstante, también se entiende
que esta facultad se encuentra sometida a ciertos limites. El mar-
co general vendria determinado por la exigencia de mantener,
siempre y en todo momento, un escrupuloso respeto a las normas
legales y a la ética profesional. Tales principios remiten, de nue-
vo, al deber fundamental del abogado de colaborar con la admi-
nistracion de justicia. En este sentido, el articulo 30 del Estatuto
General de la Abogacia establece:

«El deber fundamental del Abogado, como participe en la fun-
cion publica de la Administracion de Justicia, es cooperar a ella ase-
sorando, conciliando y defendiendo en derecho los intereses que le
sean confiados. En ningtin caso la tutela de tales intereses puede jus-
tificar la desviacion del fin supremo de Justicia a que la abogacia se
halla vinculada».

3. PRINCIPIO DE DILIGENCIA

La diligencia y la laboriosidad, entendidas como virtudes éti-
cas, remiten a ciertos hdbitos profesionales, como la celeridad en
la tramitacion de los asuntos, el interés y la motivacion profesio-
nal, la atencién y minuciosidad en el estudio de los diversos aspec-
tos, el cuidado y esfuerzo por la mejora constante en la formacion,
etc. Presuponen, por ello, una actitud ante el trabajo profesional
que tiene claras consecuencias en la calidad y el resultado del mis-
mo, en definitiva, en su excelencia técnica y moral.

Al insistir en la nocidn de virtud, entendida como habito de la
voluntad, destacamos dos aspectos fundamentales:

a) la diligencia debe ser una actitud constante y permanente,
forjada a lo largo del tiempo;
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b) para la adquisicién de este habito es fundamental la concu-
rrencia, en el profesional, de una voluntad decidida .

Por otro lado, debemos tener en cuenta que, en el &mbito de
las profesiones juridicas, existe una clara conexion entre la exi-
gencia de diligencia profesional y el principio de desinterés. La
diligencia que se predica del jurista remite a una auténtica volun-
tad de servicio y atencion a la persona destinataria de nuestro tra-
bajo. La laboriosidad, la celeridad en la tramitacién de los asun-
tos, la minuciosidad en el estudio o, por ejemplo, el esfuerzo por
dictar una sentencia con la mayor diligencia posible debe tener
como motivacion dltima —o, al menos, fundamental— la actitud de
servir, la clara conciencia de que con nuestro trabajo contribuimos
a resolver un conflicto juridico que, en definitiva, es un problema
personal.

Los comportamientos contrarios al principio de diligencia
pueden considerarse, en general, negligentes —sin utilizar este tér-
mino en sentido técnico-juridico—. En el lenguaje ordinario, la ne-
gligencia incluye muchas actitudes o modos de comportamiento:
el descuido, la desatencidn, el retraso injustificado, la falta de pre-
ocupacion o de interés por la propia formacién y actualizacion de
conocimientos, el desorden, la impuntualidad, etc. Conviene tener
en cuenta, una vez mds, que estos modos de actuar pueden ser
compatibles con una formacidn técnico-juridica muy esmerada,
ya que dependen, en gran medida, de la actitud personal ante el
trabajo profesional. Ciertamente, lo deseable es que en el jurista
se atinen una completa formacion cientifica y el ejercicio de virtu-
des profesionales. No obstante, en la practica ambos aspectos pue-
den estar disociados ¢’.

66. Podemos recordar lo sefialado en el capitulo II de este libro, en relacién a
la importancia de los hébitos y el esfuerzo de la voluntad para adquirir la virtud mo-
ral.

67. Vid. el capitulo I de este trabajo, en especial la conexidn entre ética profe-
sional y proyecto vital.
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3.1. El principio de diligencia en la funcion judicial

El principio de diligencia incluye, en el caso del juez, una
gran variedad de aspectos y actitudes. Entre ellos quiero destacar,
por su interés para la recta administracion de justicia, la exigencia
de celeridad y agilidad en la tramitacion de los asuntos *®. Se trata
de un tema muy importante que —como muchos otros— no sélo tie-
ne implicaciones éticas, sino también juridicas. En la mayoria de
las causas, la celeridad es un elemento clave en una sentencia jus-
ta. De hecho, los retrasos en la administracion de justicia, ademads
de ser faltas éticas, pueden llegar a constituir graves lesiones de
derechos fundamentales . Asimismo, las demoras suelen ser cau-
sa de nuevas complicaciones personales y legales.

En este sentido, el articulo 417.9 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial establece, como falta muy grave, «... la desatencion o el
retraso injustificado y reiterado en la iniciacién, tramitacion o re-
solucion de los procesos y causas o en el ejercicio de cualquiera
de las competencias judiciales». Por su parte, el articulo 418.11
califica de falta grave «... el retraso injustificado en la iniciacién o
en la tramitacidn de los procesos o causas que conozca el juez o
magistrado en el ejercicio de su funcion, si no constituye falta
muy grave». Por tultimo, el articulo 419.3 considera como falta
leve «... el incumplimiento injustificado o inmotivado de los pla-
zos legalmente establecidos para dictar resolucion de cualquier
clase de asunto que conozca el juez o magistrado» ™.

68. Sobre la exigencia ética del juez de tramitar sin demoras y de cuidar la ins-
truccién, vid. Rojo URRUTIA, R., «La justicia penal ante el hombre», op. cit., pp.
904 y ss.

69. La Constitucion espafiola sefiala, en su articulo 24.2, que «... todos tienen
derecho... a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garan-
tias...». Por su parte, el articulo 121 establece que «los dafios causados por error ju-
dicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Admi-
nistraciéon de Justicia dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado,
conforme a la ley».

70. Ademids, el articulo 449 del Cédigo Penal establece que:

1. «En la misma pena sefialada en el articulo anterior (inhabilitacién espe-
cial para empleo de cargo puiblico por tiempo de seis meses a cuatro afios) in-
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No obstante lo sefialado, al referirnos a la exigencia de celeri-
dad en los procedimientos es importante tener en cuenta un aspecto
esencial: una recta administracion de justicia necesita de una cierta
«distancia» y «lentitud». De hecho, existen ciertos mecanismos
procesales cuya finalidad es, precisamente, garantizar la existencia
de un margen temporal, al tiempo que asegurar que la resolucién
serd objeto de nueva reflexion. Asi, por ejemplo, la diversidad de
instancias, que tantas dilaciones produce, se encuentra, precisamen-
te, al servicio de esta finalidad y, en definitiva, de la justicia.

Por otro lado, es claro que el juez necesita un cierto tiempo
para valorar, con detenimiento y serenidad, las circunstancias y
caracteristicas de cada caso, para dictar con sosiego, y adecuado
estudio, una resolucién . Cada decision requiere su tiempo de re-
flexién; no sélo el que se invierte en la mera redaccion del texto,
sino también el que exige el deber de constante actualizacién de
los conocimientos doctrinales y jurisprudenciales. Todo ello con-
lleva un plazo temporal del que no se puede prescindir. Es més, la
conducta que lo omitiera podria incluso llegar a ser calificada de
negligente. En consecuencia, conviene estar alerta contra medidas
que, con el fin de paliar la excesiva lentitud en la administracién
de justicia, conduzcan, en la préctica, a una merma del tiempo que
necesita todo juez para dictar sentencia. Los esfuerzos por agilizar

currird el Juez, Magistrado o Secretario Judicial culpable de retardo malicioso

en la Administracion de Justicia. Se entenderd por malicioso el retardo provo-

cado para conseguir cualquier finalidad ilegitima.

2. Cuando el retardo sea imputable a funcionario distinto de los mencio-
nados en el apartado anterior, se le impondr4 la pena indicada, en su mitad in-
ferior».

71. Mi experiencia profesional en el dmbito judicial me ha demostrado que
toda resolucion, y especialmente una sentencia, necesita «reposar». Es ttil volver a
revisarla transcurridos algunos dias desde su redaccion, intentando adoptar una
perspectiva «externa» o de «observador imparcial» (incluyendo la posicién de cada
una de las partes). De ese modo, se pueden percibir con mayor claridad los posibles
aspectos mds débiles de la argumentacion e, incluso, la existencia de algin «salto
16gico», en el sentido de no estar suficientemente justificado o argumentado. Tam-
bién se advierte, con mayor nitidez, la ausencia de claridad en el lenguaje, la defec-
tuosa redaccién en la exposicion de los hechos o los fundamentos de derecho, etc.
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los procedimientos, especialmente en el &mbito penal, no deben ir
desvinculados de la necesaria bisqueda de la verdad material, de
la concordancia entre el intelecto con la realidad objetiva e hist6-
rica. El proceso penal se ha caracterizado, histéricamente, por su
constante tension en la bisqueda de la verdad material 2. Siempre
ha tratado «de determinar la certeza del hecho histdrico que se im-
puta al acusado para llegar a la declaracion de culpabilidad. O a la
absolucién o sobreseimiento en el caso de no alcanzarse esa segu-
ridad» . Entendida de esta manera, la verdad es presupuesto ne-
cesario para la consecucion de la justicia.

En esta linea, se debe estar alerta frente a la tentacion, cada
vez mas frecuente, de sustituir la busqueda de la verdad material
por soluciones en las que prevalece el «consenso factico», mu-
chas veces en aras de un marcado pragmatismo o utilitarismo. Por
el contrario, la justicia y la verdad nunca deben quedar subordina-
das a las demandas de eficacia o rapidez en la administracion de
justicia. Desde esta perspectiva debe enfocarse la instauracion del
denominado «principio del consenso» en el proceso penal, enten-
dido como via para conseguir una mayor celeridad . Como sefia-
la Del Moral 7°, en la actualidad es muy frecuente ver, en nuestros
juzgados y audiencias, la imagen del fiscal y el letrado conversan-

72. En el proceso civil la cuestién se presenta con matices diferentes. No es
que se renuncie a alcanzar la verdad material, sino que ésta se encuentra subordina-
da al respeto a la libre voluntad de las partes. Ello no implica, 16gicamente, un me-
nor rigor en el estudio y la reflexién.

73. DEL MORAL GARCIA, A., «Verdad y justicia penal», op. cit., p. 540.

74. Para Del Moral, la misma Ley 7/1988, de 28 de diciembre, contiene impli-
citas, pero elocuentes llamadas «a potenciar los mecanismos de solucién consen-
suada del proceso penal... (también) desde la doctrina penalista... y desde la Fisca-
lia General del Estado se propici6 este tipo de métodos paccionados (las cldsicas
conformidades) para lograr sentencias negociadas entre las partes (normalmente
acusado y Ministerio Fiscal) que evitaban los trdmites del juicio oral. La Circular
1/1989 de la Fiscalia General del Estado contiene una auténtica apologia del siste-
ma de conformidades» (DEL MORAL GARCIA, A., «Verdad y justicia penal», op. cit.,
pp- 542y ss.).

75. En este tema sigo especialmente el excelente trabajo de DEL MORAL GAR-
Cia, A., «Verdad y justicia penal», op. cit.
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do previamente a la celebracién del juicio oral con el objeto de
evitarlo. Habitualmente, el acusado se aviene a reconocer los he-
chos y a aceptar la condena. Como contrapartida, el fiscal rebaja
la duracién de la pena solicitada o, en algunos casos, elimina al-
guno de los delitos objeto de acusacion.

Para que estos mecanismos no degeneren en pricticas contra-
rias a una justicia basada en la bisqueda de la verdad material, de-
ben respetarse ciertas exigencias deontoldgicas. Se podrian men-
cionar las siguientes:

a) El juez deberd rechazar cualquier imposicion, agravamien-
to, o no reduccion de pena, por razén de la no conformidad. Lo
contrario supondria que éste no actiia con arreglo a estrictos crite-
rios de justicia. Es mds, el juez debera evitar cualquier signo o
gesto que induzca a pensar que la no conformidad va a influir, de
alguna manera, en la gravedad de la pena. Asimismo, ha de evitar-
se, a toda costa, la impresién de que la no conformidad resulta
«molesta» o «<incomoda» para el juez ™.

b) Ademds, ateniéndose al marco establecido por la legalidad
vigente, el juez deberd supervisar el acuerdo al que hayan llegado
la acusacion y el acusado. Como sefiala Del Moral «una actitud
de puro espectador, alentada por una rutinaria desidia, seria con-
traria a la deontologia, aunque se buscase la excusa de que la con-
formidad de las partes excusa su intervencién». Debera ordenar la
continuacion del juicio cuando tenga motivos legales que le invi-
ten a adoptar tal acuerdo: falta de tipicidad, improcedencia de la
calificacion o de la pena... Por otro lado, si la conformidad se
ajusta a la legalidad, debera atenerse estrictamente a ella en su
sentencia’.

76. Vid. articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asimismo, DEL
MORAL GARCIA, A., «Verdad y justicia penal», op. cit., pp. 542. Para este autor, «En
los jueces y Magistrados se detecta frecuentemente una cierta y a veces indisimula-
da o impudicamente exhibida actitud favorable a esos acuerdos que contribuyen,
mas o menos abiertamente, aunque de manera formalmente extraoficial, a preconi-
zar y a fomentar, aunque en ese momento su papel procesal sea inexistente» (pp.
542-543).

77. DEL MORAL GARCIA, A, «Verdad y justicia penal», op. cit., pp. 551-552.
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3.2. Celeridad y verdad en la justicia penal

Los criterios anteriormente sefialados tienen especial aplica-
cion en la actuacién del ministerio fiscal. Es mds, este profesional
tiene un papel decisivo en la progresiva implantacién del mencio-
nado «principio del consenso». Por ello, también debera alejarse
de la tentacion de sustituir la bisqueda de la verdad material por
soluciones mads rapidas, ttiles o pragmaticas. En consecuencia, el
fiscal deberd asumir su correspondiente responsabilidad ética y
legal en este tema. Podriamos destacar los siguientes aspectos ™®:

a) El fiscal debera regirse por el criterio de la legalidad. Por
ello, es rechazable la practica, tan extendida, de elevar desmesura-
damente las penas para, de esa manera, presionar a favor de la con-
formidad. Tal elevacién supone, de hecho, una fuerte carga psico-
l6gica para el acusado, que se verd inclinado a no ejercer su
derecho al juicio. Ciertamente, es de esperar que toda conformidad
responda a una verdadera culpabilidad. No obstante, es importante
no perder de vista que una excesiva elevacion de las penas, tenden-
te a hacer mds fuerte la presion, puede producir auténticas injusti-
cias: por ejemplo, acusados inocentes que se conforman ante el se-
rio riesgo de sufrir una pena excesivamente elevada.

b) También seria injusto mantener estas penas «sobredimen-
sionadas» si no ha existido conformidad. Implicaria la grave res-
ponsabilidad de cargar con sanciones excesivas al acusado que ha
exigido su derecho al juicio.

Por ultimo conviene apuntar que, en realidad, en este momen-
to procesal las conformidades son, como afirma Del Moral ™, poco
«ttiles» para conseguir la buscada agilizacién de la administra-
cidén de justicia. «Lo tnico que evitan es el acto del juicio oral.
Todo el coste social que supone el proceso ha tenido que llevarse
a cabo: citacién y comparecencia de testigos, dedicacion de es-
fuerzos burocraticos... Sélo se ahorra el tiempo —unos minutos;

78. Ibidem, pp. 552-553.
79. Ibidem, pp. 543-544.
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unas horas, quizds— del acto del juicio oral y también la carga de
conflictividad o tension que, eventualmente, pueda presentar el
mismo. Se elude también un posible recurso». En este sentido, se-
ria mucho mads beneficioso, y realmente util, la conformidad plas-
mada anteriormente en un escrito conjunto de la acusacién y la
defensa. De ese modo, no s6lo se obtendria una mayor celeridad
en la resolucion de los asuntos, sino que también se ahorrarian
muchas molestias a los ciudadanos, especialmente a los testigos y
a la victima. Sin embargo, estos «pactos» realizados en fases an-
teriores encuentran muchas resistencias en nuestra justicia penal.

3.3. El principio de diligencia en el ejercicio de la abogacia

El principio de diligencia tiene también, en relacion al aboga-
do, multiples manifestaciones ®. Se concretaria, entre otros, en los
siguientes deberes éticos:

a) Debera actuar siempre con celeridad, interés y competencia
profesional. En general, la aceptacion del encargo del cliente pre-
supone el compromiso, por parte del profesional, de estudiar el
asunto con la maxima atencion. Tal dedicacidn no puede estar sub-
ordinada al cobro de los honorarios o a cualquier otra circunstancia
personal como, por ejemplo, una excesiva acumulacién de trabajo.

En este sentido, el predmbulo del cédigo deontoldgico de la
Abogacia espafiola afirma que la diligencia es una virtud que debe
adornar cualquier actuacién del abogado. Y se afiade que «El Abo-
gado debe actuar siempre honesta y diligentemente, con compe-
tencia...». Por su parte, el Estatuto General de la Abogacia esta-
blece, en su articulo 42, que son obligaciones del abogado, para
con la parte por él defendida, «ademads de las que se deriven de
sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la misién de de-
fensa que le sea encomendada con el maximo celo y diligencia y
guardando el secreto profesionals.

80. Vid. EscUREDO HOGAN, D., «Aproximacién préctica a la Deontologia de
los Abogados», op. cit., pp. 997 y ss.
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b) La necesidad de la formacién y continua actualizacién de
los propios conocimientos juridicos y deontolégicos. Puede ocu-
rrir que, a pesar de cumplir con este deber, el Abogado entienda
que no esté suficientemente capacitado para defender, con el ne-
cesario rigor y competencia profesional, un determinado asunto.
En estos supuestos, ya sea por la dificultad o complejidad del
caso, o por el poco tiempo disponible para dedicarle, el profesio-
nal debera renunciar al mismo.

En esta linea, el c6digo deontoldgico de la abogacia espafiola
llega a afirmar que un abogado «s6lo puede encargarse de un
asunto cuando esté capacitado para asesorarlo y defenderlo de una
forma real y efectiva, y ello le obliga a adecuar e incrementar cons-
tantemente sus conocimientos juridicos, y a solicitar el auxilio de
los compafieros mds expertos, cuando lo precise» *'. También el
articulo 8 establece que: «El Abogado no aceptard ningin asunto
si no se considera o no debiera considerarse competente para diri-
girlo, a menos que colabore con un Abogado que lo sea».

Los comportamientos contrarios a la diligencia se consideran,
como ya se ha indicado, negligentes. Las faltas pueden ser muy
variadas, llegando a traspasar el umbral deontolégico para ser me-
recedoras de reproche legal. Podriamos mencionar los siguientes
casos que en principio son contrarios a la exigencia deontolédgica
de diligencia, sin excluir ademas la posibilidad de que de ellos se
derive, también, responsabilidad legal **:

a) mantener, durante mucho tiempo y sin rendir cuentas de
ello, grandes sumas de dinero que el cliente habia consignado al
abogado para que las entregase a la parte contraria.

b) el haber dejado transcurrir el plazo perentorio prescrito
para la interposicién de un recurso.

¢) la omision de noticias sobre el estado de la causa al colega
que reside fuera del lugar donde se lleva y de la que es procura-
dor.

81. Predmbulo del cédigo deontolégico de la abogacia espafiola.
82. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 122.
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d) el hacerse imposible de localizar, no frecuentando el des-
pacho durante largo tiempo, sin informar de ello a nadie.

e) aceptar con excesiva ligereza un encargo profesional de di-
ficil cumplimiento o que, desde una postura objetiva, excede los
conocimientos y capacidades del abogado.

f) no dedicar a una causa el tiempo y estudio requerido por la
misma. Concurrir a la vista oral en condiciones poco idéneas o sin
haber preparado suficientemente la intervencion, etc.

4. EL PRINCIPIO DE DESINTERES. LA FUNCION SOCIAL
DE LAS PROFESIONES JURIDICAS

El principio de desinterés remite, en general, a la idea de que
toda actividad profesional no es sélo un medio de realizacién per-
sonal, sino también un servicio a los demas, en definitiva, una va-
liosa contribucién al bien comun *. Por ello, el jurista, servidor
del derecho y participe de la funcién publica de la administracion
de justicia, debe orientar su labor en beneficio de la sociedad. Se
parte del reconocimiento de la gran trascendencia, personal y so-
cial, que poseen las profesiones juridicas. En realidad, la labor del
jurista influye decisivamente sobre otros seres humanos: de una
manera mas clara, sobre quienes adquieren sus servicios; pero co-
opera también, decisivamente, al bien general de la sociedad e, in-
cluso, de la humanidad en su conjunto.

4.1. La administracion de justicia como servicio piiblico

Es evidente que cualquier jurista (juez, fiscal, secretario judi-
cial, abogado, etc.), cuando cumple cabalmente la misién que la so-
ciedad le ha confiado, lleva a cabo un servicio publico de gran tras-
cendencia para la colectividad. El orden social justo, aquél en el que
cada uno tiene lo que le corresponde, es el presupuesto de la paz so-

83. Vid. el capitulo I de este libro.
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cial . Todos los profesionales que trabajan en la administracion
de justicia son, en gran medida, responsables de su consecucion.

Esta funcién aparece especialmente clara en relacion al ejerci-
cio de la judicatura. Son muchos los aspectos que se podrian desta-
car en este punto. No obstante, considero que todos ellos presupo-
nen un determinado talante personal del juez, un modo concreto de
entender y vivir su trabajo. Ya De Castro afirmaba que «mds que la
organizacion, es la personalidad del juez el factor central para una
sana vida de Derecho» %.

Un adecuada actitud €ética en este tema se manifestara, entre
otras cosas, en un ejercicio del poder concebido como servicio.
Ello conlleva muchas consecuencias practicas. Entre otras, el re-
chazo de cualquier posicion de prepotencia® o superioridad; el
saber «excederse» en el estudio y la reflexion para conseguir la
necesaria certeza moral en sus juicios; el estar dispuesto a escu-
char a todas las personas intervinientes en un proceso (las partes,
los abogados, los peritos...), con afan de aprender y servir mejor;
el vivir su trabajo con la suficiente dosis de generosidad y entrega
a la causa de la justicia...

4.2. El principio de desinterés en el ejercicio de la abogacia

El principio del desinterés es uno de los mds caracteristicos de
la abogacia. Al implicar un contacto directo con las personas, es
un ambito privilegiado para poner en practica tal disposicion.
Como ha sefialado Marti Mingarro, el abogado debe ser plena-

84. Vid. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op.
cit.,,pp. 71 y ss.

85. Cit. en MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, L., «El Juez: su Independencia
y Axiologia», op. cit., p. 826.

86. Como sefiala Rojo Urrutia, el ejercicio de la actividad de enjuiciar «tiene
siempre el peligro de suscitar en el 4nimo del juez un cierto sentimiento de superio-
ridad, del que algunos no logran, en ocasiones, desprenderse» (Vid. Rojo URRUTIA,
R., «La justicia penal ante el hombre», op. cit., p. 911; ATIENZA, M., «Virtudes judi-
ciales», en Claves de razon prdctica, nim. 86, octubre de 1998).
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mente consciente de su «permanente compromiso... con la causa
de la justicia, con el deber de servicio publico, con la entrega ge-
nerosa a los demds» *’. Ello supone que la actividad forense debe
desarrollarse de tal modo que los intereses personales del aboga-
do queden, incluso, subordinados a la realizacién de la funcién
social de la profesion.

Ya se ha sefialado que el principio de desinterés se encuentra
en estrecha relacion con otras virtudes profesionales, como la inte-
gridad y la diligencia. No obstante, el acento recae, en este caso,
en la actitud que debe tener el abogado ante los intereses del clien-
te. El profesional deberd, en determinadas ocasiones, estar dis-
puesto a sacrificar sus intereses y aspiraciones personales, aunque
sean legitimas y honestas, frente al interés del cliente y al superior
de la colectividad general. Estos deben ser antepuestos a los pro-
pios, de acuerdo con los limites establecidos por la legalidad y la
propia ética profesional. Ademads, el principio de desinterés impli-
ca que el Abogado no debe hacer acepcion de personas. Con inde-
pendencia de su posicion social, econdmica o politica, los clientes
deben ser tratados en condiciones de estricta igualdad. Tampoco la
importancia o la trascendencia econdmica de una causa debe ser
motivo para tratamientos diferenciados. Esta actitud no se impro-
visa; presupone, como sefiala Lega, la concurrencia en el abogado,
no sélo de la independencia y la libertad profesional, sino también
«de dotes morales solidisimas, que se manifiestan —pero que no se
agotan— en la conducta “distinguidisima e inmaculada” que condi-
ciona la inscripcion y la permanencia en el registro profesional» 5.

4.2.1. La defensa de oficio

Una manifestacion muy clara de la funcion social de la aboga-
cia es la atencidn al turno de oficio. Se trata de una exigencia ele-

87. MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la historia. Un defensor de la razon
y de la civilizacion, op. cit., p. 20.
88. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 134
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mental de justicia: si no existiera, muchas personas carecerian del
derecho a la defensa. Es también un ejemplo del histérico sentido
de responsabilidad social de la profesion forense, que ha prescin-
dido de criterios exclusivamente pragmaticos para dedicar su
tiempo, y su preparacion, a quien no posee los suficientes medios
econdmicos.

Nunca se debe perder de vista el trasfondo de desinterés y so-
lidaridad que subyace a este servicio publico. Por el contrario, el
deslizamiento de la profesién hacia una visién excesivamente
mercantilista conllevaria, como una de sus mas claras manifesta-
ciones, el rechazo sistemdtico de aquellas causas que, desde un
punto de vista econdmico, no interesaran al abogado. Ciertamen-
te, desde un punto de vista ético es aceptable que, por muy diver-
sas razones, el abogado rechace la defensa de oficio. Sin embargo,
si ya se ha aceptado la responsabilidad, siempre deber4 alegarse
una justa causa para apartarse del asunto, de tal modo que la nega-
tiva no sea injustificada. De cualquier manera, es especialmente
deseable que la abogacia muestre claramente a la ciudadania su
sentido de responsabilidad social, su sensibilidad y su compromi-
so vocacional. La esmerada asistencia al turno de oficio es una via
muy adecuada para ello.

Una de las mds continuas reivindicaciones de la abogacia en
las dltimas décadas ha sido la de conseguir una retribucién mas
adecuada para los profesionales que realizan esta importante la-
bor®. Ciertamente, se trata de una aspiracién muy justa. No obs-
tante, y hasta que sea una realidad, es importante tener en cuen-
ta que el menor beneficio econdémico obtenido por estas causas
no debe influir, en absoluto, en el esfuerzo y trabajo invertido en
ellas. En consecuencia, es una exigencia ética el dedicar a los

89. Asi, por ejemplo, en las Conclusiones del VIII Congreso de la Abogacia
espafola se establecia que «se deberd exigir a la Administracién que cubra la totali-
dad de los gastos que los Colegios de Abogados destinan a la infraestructura del
Turno de oficio, ademds de instar a la Administracién para que se incremente el ba-
remo de la asistencia juridica gratuita retribuyéndose de forma digna la labor del
Abogado de oficio».
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casos de oficio el mismo estudio y celo profesional que si no lo
fueran. La actitud contraria, esto es, descuidar estos asuntos am-
pardndose en la excusa de que no estan suficientemente retribui-
dos, se opone gravemente a la ética profesional y, en definitiva,
a la mds elemental justicia. No estd de mds recordar que ésta im-
plica no hacer acepcién de personas y, desde luego, dedicar el
mismo interés a los asuntos con independencia de lo elevada
que sea la minuta. Por ello, otro aspecto importante es evitar el
abandono sistematico de los casos de oficio en manos de los
abogados mds jovenes, o menos competentes, cuando se trata de
un bufete colectivo. En definitiva, como sefiala Gomez Pérez,
«el cliente ha de ser tratado con la misma consideraciéon que si
pagase. Lo méas “comprensible” (pero también lo menos digno)
es tratar a los clientes pobres con cierto sentido de postergacion.
Tendrian que soportarlo todo, sin poder exigir nada, ya que no
pagan. Si esta actitud fuera corriente, implicaria una pobre con-
cepcidn del trabajo del Abogado y una idea raquitica de la justi-
cia» .

Correlativamente a estas exigencias, las distintas institucio-
nes de la abogacia deben garantizar que la prestacion de este ser-
vicio publico se lleve a cabo con las mdximas garantias y en las
mejores condiciones para el justiciable. Por ello, en mi opinién,
deberian fomentarse los turnos de oficio especializados (meno-
res, extranjeria...) a través, entre otras vias, del fomento de cursos
obligatorios de especializacion. Por otro lado, es importante estu-
diar los cauces para desarrollar la funcién social de la profesion
en nuevos dmbitos necesitados de especial atencidn: violencia
doméstica, atencion a inmigrantes... La funcion social de la abo-
gacia podria mejorarse mediante la creacion de registros en los
Colegios de abogados en los que se inscribieran los letrados dis-
puestos a trabajar, desinteresadamente, en causas vinculadas al
bien comun.

90. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 162.
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4.2.2. La «cuota litis»

Tradicionalmente, el principio de desinterés ha encontrado
también una concrecion especial en la prohibicion general del
pacto de «cuota litis». Se trata de un convenio, mayoritariamente
rechazado en el 4&mbito de la abogacia, mediante el cual el aboga-
do asume la defensa de un determinado asunto comprometiéndo-
se a cobrar sélo en el caso de que éste se gane. En ese supuesto,
sus honorarios consistirdn en un porcentaje de lo que se obtenga
en el proceso.

Algunos esgrimen en defensa del pacto de «cuota litis» que se
trata de la inica opcién para que, aquellos clientes que no estdn en
condiciones de poder pagar honorarios al abogado, puedan acce-
der a un juicio. Frente a ello, se puede alegar que, ante estas situa-
ciones, la via mds adecuada, y conforme con la justicia, es la me-
jora de la defensa de oficio.

La prohibicién del pacto de «cuota litis» posee una larga tra-
dicion en Espafia. Ya en 1954 De Luna sefialaba, acertadamente,
que «seria preferible mejorar la defensa de oficio de los econémi-
camente débiles que utilizar por este s6lo motivo un pacto como
el de quota litis que dificilmente, pese a estar admitido en algunas
legislaciones y Estatutos profesionales, puede ser moral. Incluso,
cuando es la tnica posibilidad que tendria el econémicamente dé-
bil al no alcanzarle ni la defensa de oficio por pobre, ni la caridad
profesional, pierde toda justificacion desde el punto de vista del
Abogado, al convertirse en un negocio aleatorio ajeno a la fun-
cion social del mismo»°'.

Para entender la prohibicién del pacto de «cuota litis» hay que
tener en cuenta los siguientes aspectos:

a) El abogado no debe prestar su servicio gratuitamente (sal-
vo en aquellos casos en los que, en conciencia, asi lo determine),
ya que tiene el legitimo derecho a recibir una justa retribucién por

91. DE LuNA, «Moral profesional del Abogado», en Moral profesional, Ma-
drid, 1954, pp. 310-311.
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su trabajo. Lo contrario fomentaria una competencia desleal, afec-
tando negativamente a los abogados mas jovenes, y redundaria en
el desprestigio de la profesion.

b) El pacto de «cuota litis» identifica los intereses del cliente
con los del abogado. Por ello, impide la independencia que, de he-
cho, garantiza el respeto a la justicia. Mediante este sistema, el
abogado se convierte, realmente, en un socio del cliente, al depen-
der su remuneracion sélo del éxito de la causa. En consecuencia,
puede perder su libertad profesional y, en tltima instancia, la jus-
ticia como meta de su labor. Como sefiala Vazquez Guerrero, la
prohibicion de estos pactos se basa en «evitar que el letrado sea
parte en el procedimiento, al ser participe de los beneficios que
puedan obtenerse, lo que irfa contra la dignidad y la independen-
cia de la profesion y contra el concepto mismo de la abogacia
como auxiliar de la justicia» *>. En definitiva, por la misma natura-
leza de la actividad forense, no puede admitirse que los abogados
queden completamente vinculados a las exigencias y al interés del
cliente.

¢) En la medida en que el pago de honorarios depende del
éxito del proceso, también se corre el riesgo de que se incremente
la litigiosidad y, en ultima instancia, se contribuya a la mercantili-
zacion de la profesion. Todo ello redundaria en el desprestigio de
la misma. Esto es lo que ha ocurrido en paises, como por ejemplo
Estados Unidos, en los que el pacto de «cuota litis» es una practi-
ca habitual.

En el ambito de la Deontologia profesional se advierte en Es-
pafia una tendencia, cada vez mds acusada, hacia la permisividad
del pacto de «cuota litis». Los pasos que se han ido produciendo
en esta linea son los siguientes:

a) En el cédigo deontolégico de la abogacia espanola de
1995 % se recoge, de manera amplia y general, la prohibicion, por
parte del cliente, de comprometerse a abonar un porcentaje del re-

92. VAzQUEZ GUERRERO, FD., Etica, Deontologia y Abogados, op. cit., p. 96.
93. Texto aprobado por la Asamblea de Decanos de 28 y 29 de mayo de 1987,
y modificado el 29 de junio de 1995.
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sultado del asunto. En este sentido, el articulo 7.9 de dicho texto
establecia:

«Es contrario a la dignidad de la profesion y estd prohibida la
percepcion de honorarios por pacto de cuota litis.

Se entiende por pacto de cuota litis aquel acuerdo entre un Abo-
gado y su cliente, formalizado con anterioridad a terminar el asunto,
en virtud del cual el cliente se compromete a pagar al Abogado un
porcentaje del resultado del asunto, independientemente de que con-
sista en una suma de dinero o cualquier otro beneficio, bien o valor
que consiga el cliente por el asunto».

b) Posteriormente, en el cédigo deontoldgico de 2000, se res-
tringio el concepto de cuota litis. Se distinguieron dos conceptos:

1. El pacto mediante el cual se establezcan honorarios alterna-
tivos segtn el resultado del asunto, siempre que se contemple
—aunque el resultado del proceso sea totalmente adverso—, el pago
efectivo de alguna cantidad que cubra los servicios prestados.

2. La cuota litis en sentido estricto o, lo que es lo mismo, el
pacto entre el abogado y su cliente, formalizado antes de finalizar
el proceso, en virtud del cual este dltimo se compromete a abonar
al abogado solamente un porcentaje del resultado del asunto.

El articulo 16 quedaba redactado del siguiente modo:

«1.— Se prohibe, en todo caso, la cuota litis en sentido estricto,
que no estd comprendida en el concepto de honorarios profesiona-
les.

2.— Se entiende por cuota litis, en sentido estricto, aquel acuer-
do entre el Abogado y su cliente, formalizado con anterioridad a ter-
minar el asunto, en virtud del cual el cliente se compromete a pagar
al Abogado tnicamente un porcentaje del resultado del asunto, inde-
pendientemente de que consista en una suma de dinero o cualquier
otro beneficio, bien o valor que consiga el cliente por el asunto.

3.—No es cuota litis el pacto que tenga por objeto fijar unos ho-
norarios alternativos segun el resultado del asunto, siempre que se
contemple el pago efectivo de alguna cantidad que cubra como mi-
nimo los costes de la prestacion del servicio juridico concertado
para el supuesto de que el resultado sea totalmente adverso, y dicha
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cantidad sea tal que, por las circunstancias concurrentes o las cifras
contempladas, no pueda inducir razonablemente a estimar que se
trata de una mera simulacion».

c) En el cédigo actualmente vigente (2002) la regulacion de
la cuota litis adolece de falta de claridad. Por un lado, el articulo
16, relativo a esta cuestion, ha quedado suspendido de vigencia y
eficacia, por acuerdo del Pleno del Consejo General de la aboga-
cia espaiola, de 10 de diciembre de 2002. No obstante, de acuer-
do con lo previsto en el predmbulo de dicho cédigo (que, en este
aspecto, contradice a su articulado), parece que la prohibicién
continda vigente. Textualmente se afirma:

«Se actualiza el concepto “cuota litis”, que nunca fue considera-
do por la Abogacia incluido en el de honorarios. La “cuota litis”, en
cuanto asociacidn y participacién con el cliente en el resultado del
pleito, pone en riesgo la independencia y la libertad del Abogado
que deja de ser defensor para convertirse en socio de su cliente en
pos de un resultado material, lo que, ademds de adulterar la funcién
de la defensa, provoca el desamparo o discriminacién de los ciuda-
danos que han de reivindicar derechos de escasa entidad patrimonial
o cuya tutela resulta dificultosa».

Por otro lado, el Estatuto General de la abogacia, en su articu-
lo 44 .3, rechaza expresamente la admisibilidad de la cuota litis.
En el mismo se establece que:

«Se prohibe en todo caso la cuota litis en sentido estricto, enten-
diéndose por tal el acuerdo entre el Abogado y su cliente, previo a la
terminacion del asunto, en virtud del cual éste se compromete a pa-
garle unicamente un porcentaje del resultado del asunto, indepen-
dientemente de que consista en una suma de dinero o cualquier otro
beneficio, bien o valor que consiga el cliente por ese asunto».

En esta linea, es importante destacar que la profesion forense
se ratificé en la prohibicion de cuota litis en el VIII Congreso de
la abogacia espafiola. En el mismo se aprobd, como conclusion
quinta, el siguiente enunciado:
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«No es admisible el pacto puro de cuota litis, por ser una censu-
rable manera de captacion de clientela que en nada beneficia a quien
lo hace, degrada la profesién y puede comprometer la independen-
cia del Abogado» .

Por dltimo, es importante tener en cuenta, por su relacion con
la cuota litis, que el articulo 1459, 5° del Cddigo Civil contiene la
prohibicion de adquirir por compra, aunque sea en subasta publi-
ca o judicial, por si o por persona interpuesta, los bienes y dere-
chos que fueren objeto de un litigio en el que intervinieran el abo-
gado o procurador por razén de su profesion .

4.23. La posicion del abogado-empleado

El principio del desinterés también plantea la cuestion relativa
a la posicion que debe adoptar el abogado cuando trabaja como
empleado en una empresa. Ciertamente, la situacion de dependen-
cia laboral del abogado le exige que colabore con el empresario
para alcanzar los intereses y objetivos de este dltimo. No obstan-

94. Por su parte, la Conclusion tercera de la Ponencia III afirmé: «La indepen-
dencia del Abogado resulta gravemente afectada cuando mezcla sus intereses con
los del cliente. Al mismo tiempo, como es propio del contrato de arrendamiento de
servicios, el Abogado tiene derecho a que éstos sean remunerados en todo caso. La
Ilamada cuota litis quiebra los anteriores principios. De un lado la independencia
del Abogado queda mermada al depender su remuneracion sélo del éxito y, de otro,
existe la posibilidad de una prestacién gratuita lo que, desde luego, afecta a la com-
petencia... La admisién del pacto de cuota litis puro... perjudicaria grave y especial-
mente a los Abogados mds jévenes —con ausencia de medios para hacer frente a di-
cha posibilidad—, beneficiando, sin embargo, a las grandes firmas y empresas de
prestacion de servicios juridicos con una importante capacidad econdmica».

95. Articulo 1459 del Cédigo Civil: «No podran adquirir por compra, aunque
sea en subasta publica o judicial, por si ni por persona alguna intermedia... 5°. Los
Magistrados, Jueces, individuos del Ministerio Fiscal, Secretarios de Tribunales y
Juzgados y Oficiales de justicia, los bienes y derechos que estuviesen en litigio ante
el Tribunal... La prohibicién contenida en este nimero 5° comprenderd a los Aboga-
dos y procuradores respecto a los bienes y derechos que fueren objeto de un litigio
en que intervengan por su profesion y oficio».
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te, no se puede perder de vista, como destaca Lega®, que el obje-
to de la relacion laboral es «la prestacion de labores intelectuales
de naturaleza esencialmente técnica», por lo que la subordinacién
resulta bastante debilitada y queda confinada al plano de las rela-
ciones jerdrquicas. En consecuencia, el principio de desinterés
debe quedar intacto en su esencia. El abogado debe continuar se-
parado del litigio y, en raz6n de la funcion social de la profesion
forense (que no debe quedar afectada por el desempefio de la pro-
fesion en régimen de empleo), independiente también respecto de
los intereses objetivos de la empresa y del empresario?’.

42 4. Lainclinacion de la Deontologia hacia la amigable
composicion del litigio

Del principio de desinterés, y de la funcién social de la profe-
sién forense, se deriva uno de los criterios mas importantes que
deben de guiar, en cualquier circunstancia, la conducta de un abo-
gado: el de intentar evitar todo litigio que no sea absolutamente
imprescindible.

Partimos del presupuesto de que el Derecho es, basicamente, un
instrumento al servicio de la convivencia civica y pacifica. Como
indica Rehbinder*, el Derecho es un elemento que «por medio del
equilibrio de intereses contradictorios debe conseguir y fomentar la
solidaridad en la comunidad». También para Parsons, el Derecho
debe ser entendido, fundamentalmente, como un instrumento orien-
tado a mitigar los elementos potenciales de conflicto®.

Dentro de la funcién de organizacion y de integracion pacifi-
ca de los diversos elementos conflictivos presentes en una socie-

96. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 136.

97. Vid. el epigrafe 2.2 de este capitulo, en lo referente a la independencia
profesional del Abogado.

98. REHBINDER, M., Sociologia del Derecho, Pirdmide, Madrid, 1981, p. 155.
En el mismo sentido vid. LEWELLYN, K.N., Jurisprudence, University of Chicago
Press, Chicago, 1962; EHRLICH, E., Recht und Leben, Duncker y Humblot, Berlin,
1967, p. 73.

99. PARSONS, T., «Sistema giuridico e controllo sociale», op. cit.
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dad que se atribuye al Derecho, seria posible, a su vez, distinguir
varios niveles de actuacion:

a) la funcién de integracién social propiamente dicha. Esta
seria la mision primaria del Derecho. En este sentido, la labor fun-
damental de todo orden juridico es hacer menos frecuentes —y me-
nos duros— los conflictos sociales, potenciando la buena convi-
vencia ', No obstante, conviene tener en cuenta que un «mal
Derecho» puede desempeiiar la funcion contraria, contribuyendo
a una desintegracién del tejido social.

b) la funcién de orientacion social u orientacion de comporta-
mientos ''.

c¢) la funcidén educativa en sentido estricto. Se trata, al igual
que la anterior, de funciones que, de hecho, todo Derecho lleva a
cabo %2,

d) por ultimo, y con un papel secundario, encontramos la fun-
cion de resolucion de conflictos.

De este modo, la misidn principal de todo ordenamiento ju-
ridico no es la de resolver conflictos ya iniciados, sino la de lle-
gar a evitarlos. El litigio debe ser considerado como un recurso
extremo, un mal que, en la medida de lo posible, debe ser sosla-
yado.

De modo congruente con esta vision, también el profesional
del Derecho entenderd que su mision fundamental es eliminar los
potenciales elementos de conflicto, promoviendo, en la medida de

100. Tal idea de integracidn hace referencia a la interdependencia pacifica en-
tre los miembros de la sociedad (PARSONS, T., «Sistema giuridico e controllo socia-
le», op. cit.); vid. ANON, M J., «Derecho y sociedad», en DE Lucas, J. (edit.), Intro-
duccion a la Teoria del Derecho, op. cit., p. 106.

101. Desde un plano fictico, puede afirmarse que el Derecho posee una gran
capacidad de conformacion de las pautas de conducta e, incluso, de las conciencias,
al otorgar una pétina de «normalidad», y también de «moralidad», a sus propuestas.

102. La idea de que el Derecho cumple una funcién educativa podemos en-
contrarla ya en los origenes del pensamiento filoséfico-juridico, desde Platén, a tra-
vés del pensamiento cristiano, pasando por Rousseau, Kant y Hegel, hasta nuestros
dias. Vid. APARISI, A., «La educacion para la ciudadania: reflexiones desde el Dere-
cho», en NAVAL, C. y LASPALAS, J. (eds.), La educacion civica hoy: una aproxima-
cion interdisciplinar, EUNSA, Pamplona, 2000, p. 156.
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sus posibilidades, el acuerdo y la integracion de las partes '**. Su
funcion es aconsejar, y defender técnicamente ante los tribunales,
a quien lo necesita, buscando el bien del cliente. Légicamente, el
mayor beneficio de éste es obtener lo que pretende evitando el pro-
pio litigio.

Los fendmenos de la litigiosidad y la conflictualidad social
son, ciertamente, elementos consustanciales a las sociedades hu-
manas, pero que, en la medida de lo posible, hay que reducir o
evitar. En realidad, su incremento es signo indudable de patologia
social. Al enfrentamiento personal que implica todo proceso hay
que afiadir otros factores negativos '*: entre ellos podemos men-
cionar el gasto, no sélo para los litigantes, sino también para el
Estado; el sufrimiento, la tensién, e incluso el trauma psiquico
que se ocasiona a las partes —y también a sus familiares y ami-
gos—. Este sufrimiento se agrava, l6gicamente, cuando el proceso
se prolonga en el tiempo. A ello se afiade que, en muchas ocasio-
nes, el final de un procedimiento no conlleva, necesariamente, la
resolucion de un conflicto personal o patrimonial. As{ sucede, con
frecuencia, en procedimientos de familia. En estos supuestos,
como en muchos otros, un acuerdo previo evitaria muchos proble-
mas.

Por ello, el abogado debe buscar, constantemente, la amigable
composicién de la litis, propiciando, cada vez mas, el asesora-
miento preventivo. Esto implica ser capaz de hacerse, en la medi-
da de sus posibilidades, innecesario, sabiendo utilizar, de la mane-
ra mds Optima posible, los mecanismos que el propio Derecho
ofrece. Como sefiala Viiias, el pleito es siempre un recurso extre-
mo, un mal a veces necesario, pero el Abogado debe tener muy
presente que tiene «el deber primario de hacer cuanto esté a su al-
cance para prevenirlo y evitarlo, ya que con ello contribuye a la
paz social... La conciliacion privada debe ser intentada siempre, y
en especial, en cuestiones de familia, ejecuciones, pedidos de

103. APARISI, A., «La educacién para la ciudadania: reflexiones desde el Dere-
cho», op. cit., pp. 153 y ss.
104. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 137.
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quiebras y todo asunto grave o de cardcter dudoso. Aunque en esa
labor pueda perder la percepcién de lucrativos honorarios, pues
éste debe ser un interés secundario en su labor» '. También en
este caso se requiere una alta dosis de calidad moral en el profe-
sional que, buscando siempre el bien del cliente, es capaz de re-
nunciar, incluso, a sustanciosos beneficios. Esta pérdida, efectiva
o potencial, de la actividad profesional y de sus frutos constituye,
ciertamente, un sacrificio real para el abogado, pero no debe du-
darse de que se trata de una exigencia ética profundamente arrai-
gada en el principio del desinterés .

Por otro lado, es muy importante saber que, en algunos casos,
el cliente que se acerca a un despacho esta ofuscado por la ofensa
de un tercero y lo que en ultima instancia le mueve es el afdn de
devolver el agravio. Para ello estd dispuesto a cualquier tipo de
sacrificio, sin escatimar en medios econémicos. En esos supues-
tos, en los que la obcecacion le impide valorar objetivamente to-
das las consecuencias de un proceso, el abogado debe actuar con
desinterés y honestidad, aportando luz sobre los hechos y la valo-
racion juridica de los mismos. La mision del abogado es la de
aportar serenidad y hacer que prevalezca la racionalidad. En su
caso, deberd aclarar al cliente que no hay probabilidad de que la
causa prospere. Si el cliente insiste, el profesional deberd, desde
una profunda actitud ética, rechazar el encargo '”’. Cuestion distin-
ta seria que el abogado creyera que existe alguna probabilidad,
aunque fuera muy remota, de que la causa prosperara.

En cualquier caso, conviene tener en cuenta que este modo de
actuar no sélo redunda positivamente en el cliente. También bene-
ficia a medio y largo plazo al Abogado. Es evidente que en el hi-
potético juicio se mostraria ptiblicamente, y en toda su crudeza, la
falta de escripulos de éste. Ello supondria, ademas del descrédito
por un fracaso tan evidente, el desprestigio social del mismo.

105. VINAS, R.H., Etica y derecho de la abogacia y procuracion, Pannedille,
Buenos Aires, 1972, pp. 143-144.

106. Vid. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 138.

107. GOMEz PEREzZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 129.
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El criterio de evitar en la medida de lo posible cualquier litigio
debe ser tenido en cuenta, asimismo, en la interposicion de recur-
sos. Suele suceder que la parte que no ha vencido se resigne mal a
aceptar la sentencia: puede tacharla de injusta y, a menudo, estd
dispuesta a hacer todo tipo de sacrificios para apelarla. Por ello,
puede solicitar al abogado volver a intentarlo, recurriendo a una
instancia superior. Muchos abogados caen en una situacion de
dnimo semejante. En realidad, algunos son incapaces de resignar-
se ante lo que consideran un fracaso. Actian de buena fe, pero no
llegan a conseguir «separarse» del litigio. En estos casos, el prin-
cipio de desinterés debe llevar a analizar, con objetividad y sufi-
ciente perspectiva, la resolucion, la jurisprudencia, las circunstan-
cias del caso y la situacion del cliente (econémica, personal...)
antes de tomar una decision.

Un apartado especial merece el cominmente denominado
«abogado matrimonialista». Se entiende por tal aquél que se dedi-
ca, fundamentalmente, a las causas matrimoniales. Este abogado
debe tener presente que el matrimonio y la unidad de la familia es
un bien que posee una gran trascendencia, no solo personal, sino
también social '®. El matrimonio y la familia es el hdbitat, 1a eco-
logia bésica que el ser humano necesita para desarrollarse '*°. Por
ello, debe ser protegido juridicamente "°. Asf lo han entendido las

108. Vid. BRIONES MARTINEZ, .M., «La conciencia ante la ley del divorcio»
en AA.VV., Etica de las profesiones juridicas, tomo I, op. cit., pp. 473 y ss.

109. Sobre la correlacién entre naturaleza humana y matrimonio y, en general,
la idea de que el matrimonio es una institucién bdsica de la sociedad acorde con la
dignidad del ser humano, de tal modo que el matrimonio sigue a la persona, vid. Vi-
LADRICH, P.J., «La definicién del matrimonio», en AA.VV., El Matrimonio y su ex-
presion candnica ante el III Milenio, EUNSA, Pamplona, 2000, pp. 206-212.

110. La progresiva tendencia legal hacia la disolucién del concepto de matri-
monio natural hace cada vez mds profunda la consiguiente divergencia entre dere-
cho positivo y derecho natural. La abolicién del concepto de matrimonio natural,
entendido como una unién plena y total, corporal y personal, de varén y mujer,
abierta a la procreacion e indisoluble, ha sido sustituida por la idea de un contrato,
o un acuerdo revocable de voluntades, en el que no existe, practicamente, ningtin
requisito previo objetivo. El matrimonio ha pasado a convertirse, de una realidad
natural regulada (asumida) por el derecho positivo, a una estructura exclusivamente
producida por el sistema legal.
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diversas declaraciones internacionales de derechos humanos. En
este sentido, el articulo 16.3 de la Declaracion Universal de dere-
chos humanos sostiene que «la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado». Como sefiala Briones Martinez, aunque
en este articulo no se hace expresa mencién del matrimonio como
nicleo fundante de la familia, todas las restantes referencias que
se realizan en la Declaracién vinculan matrimonio y familia .

Siguiendo el principio deontoldgico de favorecer la amigable
composicion del litigio, el profesional debe intentar llevar a cabo,
por todos los medios a su alcance, una labor de mediacién y con-
ciliacién entre los conyuges. Ello implica, en la medida de sus po-
sibilidades, reducir los obstaculos a la comunicacion, maximizar
la bisqueda de alternativas y conducir las posiciones de las partes
hacia un posible acuerdo '*.

En consecuencia, seria contradictoria con estos presupuestos
la figura del abogado «especializado» en facilitar y allanar, en
cualquier caso y circunstancia, la separacion y, fundamentalmen-
te, el divorcio. En realidad, niegan la funcién social e integradora
de la profesion aquellos abogados que tienden, sistemética y me-
canicamente, a enfocar su trabajo en detrimento del matrimonio y
de la familia. Ciertamente, el paso de acudir a un jurista para con-
seguir el divorcio tiende a crear una sensacion de irremediabili-
dad. En realidad, la sola peticién de consejo juridico es una prue-
ba de que la unién entre los cényuges se ha deteriorado. Pero es
necesario que el letrado no se deje arrastrar automaticamente por

Tras la disolucién del concepto natural de matrimonio se esconde, en la actua-
lidad, una profunda crisis del modelo antropoldgico que ha inspirado durante siglos
la cultura y el Derecho occidental (BRIONES MARTINEZ, .M., «La conciencia ante la
Ley del Divorcio», op. cit., pp. 478-479).

111. BRIONES MARTINEZ, .M., «La conciencia ante la Ley del Divorcio», op.
cit., p. 486.

112. FaIN, C.F., Ethics for Lawyer, AZ, Lawyers & Judges Pub., Tucson,
1996. Vid. Standars of Practice for Family and Divorce Mediation, pp. 411-417,
cit. en BRIONES MARTINEZ, I.M., «La conciencia ante la ley del divorcio», op. cit.,
p. 509.
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esta impresion. Resultaria contrario a la ética profesional que,
bajo pretexto de proteger los intereses de su cliente, el abogado
contribuyera a hacer mas dificil una reconciliacion, generando di-
ferencias irreconciliables que, en dltima instancia, harfan la sepa-
racion o el divorcio inevitables .

Por otro lado, no hay que olvidar que, en muchos casos, los
conyuges que acuden a un abogado no son plenamente conscien-
tes de las graves consecuencias juridicas, morales, econdémicas y
personales que puede conllevar ese paso, fundamentalmente para
sus hijos. En consecuencia, parte del deber ético del abogado con-
siste, como sefiala Gomez Pérez, en «presentar un cuadro realista
y sereno, favoreciendo la reflexion y el entendimiento» 4, inten-
tando mostrarles el lado que atin no conocen. Para ello, el aboga-
do no debe aceptar, sin mds, la postura de uno de los conyuges, en
el sentido de que el matrimonio esta irremediablemente perdido y
la situacidn es irreversible. Este modo de enfrentarse a la situa-
cién no encuentra ningtin apoyo en aquellas legislaciones que fa-
cilitan, por distintas vias, la automaticidad del divorcio por via de
sentencia.

Especialmente grave es la prictica consistente en exagerar com-
portamientos o actitudes negativas de la otra parte —alterando la
verdad objetiva de los hechos— con la finalidad de obtener los ma-
ximos beneficios (econdmicos, custodia de los hijos...) para su
cliente. En definitiva, también en este ambito el deber moral del
abogado es hacerse, en lo posible, innecesario, evitando todo liti-
gio que no sea razonablemente imprescindible.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que la Iglesia catélica ha
defendido siempre el cardcter indisoluble del matrimonio rato y
consumado. Resultan ilustrativas, entre otras, las palabras del
papa Pio XII: «El matrimonio rato y consumado es, por derecho

113. Situacién distinta es la del abogado de una parte que, rechazando el di-
vorcio, contesta a la demanda interpuesta por la otra parte. También hay que tener
en cuenta que, en muchas ocasiones, la justicia requiere luchar por lograr los efec-
tos civiles a los que tiene derecho la parte demandada, que rechaza el divorcio.

114. GOMEZ PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 142.
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divino, indisoluble, puesto que no puede ser disuelto por ninguna
autoridad humana» '.

En esta linea, con respecto a los profesionales del Derecho,
Juan Pablo II ha afirmado que:

«Los Abogados, como profesionales libres, deben declinar
siempre el uso de su profesion para una finalidad contraria a la jus-
ticia, como es el divorcio; s6lo pueden colaborar en una accién en
este sentido cuando, en la intencién del cliente, no se oriente a la
ruptura del matrimonio, sino a los efectos legitimos que sélo pueden
obtenerse mediante esta via judicial en un determinado ordenamien-
to (cf. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 2383). De este modo, con
su obra de ayuda y pacificacion de las personas que atraviesan crisis
matrimoniales, los Abogados sirven verdaderamente a los derechos
de las mismas, y evitan convertirse en meros técnicos al servicio de
cualquier interés» 6,

En conclusidn, se ha de tener plena conciencia de que la de-
fensa de los clientes ante los tribunales no es el tinico campo de
actuacion de los abogados. La consulta previa y, en general, la
prevencion, la informacion, el consejo y asesoramiento juridicos,
destinados a la resolucién pacifica del conflicto, son d&mbitos fun-
damentales de trabajo. Ello evitard acudir a la administracion de
Justicia, ofreciendo también alternativas a la via judicial, como pue-
den ser la mediacion o el arbitraje.

115. Discurso a la Rota Romana, 3 de octubre de 1943. Cit. en BRIONES MAR-
TINEZ, [.M., «La conciencia ante la Ley del Divorcio», op. cit., p. 477. También el
Catecismo de la Iglesia Catdlica afirma que: «Por tanto, el vinculo matrimonial es
establecido por Dios mismo, de modo que el matrimonio celebrado y consumado
entre bautizados no puede ser disuelto jamas. Este vinculo, que resulta del acto hu-
mano libre de los esposos y de la consumacién del matrimonio, es una realidad ya
irrevocable y da origen a una alianza garantizada por la fidelidad de Dios. La Igle-
sia no tiene poder para pronunciarse contra esta disposicion de la sabiduria divina»
(Catecismo de la Iglesia Catdlica, nim. 1640, Asociacion de Editores del Catecis-
mo, Madrid, p. 376).

116. Discurso de Juan Pablo Il a los Prelados Auditores, op. cit.
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4.2.5. El desinterés en las relaciones entre abogados

El principio de desinterés también debe regir en el 4mbito de
las relaciones entre abogados. Ello requiere comportamientos so-
lidarios, necesarios para la existencia y consolidacion del grupo
profesional. La exigencia de desinterés se traduce, en la practica,
en deberes de colaboracion profesional. Entre ellos, merece desta-
carse la obligacion ética de prestar consejo, ayuda y orientacion a
los colegiados mas recientes, que carecen de la suficiente expe-
riencia. En este sentido, el articulo 12.2 del cédigo deontol6gico
establece que:

«El Abogado de mayor antigiiedad en el ejercicio profesional
debe prestar desinteresadamente orientacion, guia y consejo de
modo amplio y eficaz a los de reciente incorporacién que lo solici-
ten. Reciprocamente €stos tienen el derecho de requerir consejo y
orientacién a los Abogados experimentados, en la medida que sea
necesaria para cumplir cabalmente con sus deberes».

El deber de solidaridad profesional también incluye la critica
constructiva, honesta y objetiva, en la medida en que ayude a los
colegas a enfocar mas adecuadamente la propia labor profesio-
nal .

5. EL PRINCIPIO DE LEALTAD PROFESIONAL

El principio de lealtad profesional se encuentra estrechamente
relacionado con los principios de integridad, secreto profesional y
desinterés. Incide, especialmente, en el modo de articular las rela-
ciones del jurista con los destinatarios de su trabajo, con los
miembros de su colectivo profesional, y con el resto de personas
con las que se relaciona por motivos laborales. Se parte de la base
de que las relaciones profesionales necesitan de la estabilidad que

117. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 198.
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ofrecen la cooperacidn, la lealtad y la fraternidad. Estas disposi-
ciones favorecen el buen desempefio de la profesion, al establecer
un marco de actuacion en el que la competencia se subordina a la
cooperacion. Por ello, tales actitudes no son sélo algo éticamente
deseable, sino también socialmente util. En esta linea sefiala Melé
que «cualquier competidor sabe que le conviene tener suficiente-
mente en paz (armonia) el sistema, para que no tenga que gastar
fuerzas en reordenarlo continuamente» '®.

Del principio de lealtad profesional se derivan mdltiples exi-
gencias: entre ellas, el deber de actuar siempre con buena fe, con
transparencia y veracidad, de mantener la palabra dada, el cumpli-
miento de las promesas, la exigencia de un trato respetuoso con el
resto de los profesionales, el respeto a las «reglas de juego» que
rigen en una determinada profesion, no obteniendo ventaja de sub-
terfugios o ambigiiedades contenidas en las normas, etc. Como se
puede comprobar, actuar en contra del principio de lealtad profe-
sional no consiste tanto en incumplir alguna prescripcién ética (o
legal), como en no actuar de conformidad con lo que podemos de-
nominar «fraternidad profesional» y «reglas del juego limpio»
(fair play) ™.

Las actitudes que implican deslealtad profesional estardn, en
gran medida —y debido también a su variedad—, desprovistas de
sancién. Sin embargo, conviene tener en cuenta que tales compor-
tamientos, dada su gran trascendencia externa, conllevan, habi-
tualmente, la desaprobacion o desestima del colectivo profesional.
Ello, en algunos casos, puede implicar una sancidn tan relevante,
0 mds, que la juridica.

5.1. La lealtad profesional en el admbito de la funcion judicial

Con respecto al juez, el principio de lealtad profesional podria
concretarse, entre otros, en los siguientes aspectos: la exigencia

118. MELE, D., Etica, mercado y negocios, op. cit., p. 76.
119. Vid. RawLs, J., Justicia como equidad, op. cit., pp. 91-92.
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de un trato adecuado hacia todos los que intervienen en un proce-
so, la transparencia y claridad en la fundamentacion de sus resolu-
ciones, y el deber de abstencidn cuando concurran razones que asi
lo justifiquen.

A. Actitud de cortesia y respeto hacia todas las personas in-
tervinientes en un proceso.

La supremacia y especial posicion del juez en el proceso de-
manda, no sélo que su funcion sea socialmente respetada, sino
también que él mismo esté a la altura ética de la dignidad que se
le atribuye. Ello implica, entre otras cosas, la exigencia de un tra-
to adecuado, una actitud de cortesia y consideracion hacia todos
aquellos que, por diversas causas, entran en relacion profesional
con él: ya sean abogados, testigos, peritos, demandantes, encausa-
dos, etc. La educacion y el respeto en el modo de dirigirse a ellos
es una clara muestra de que el profesional estd a la altura de la
dignidad de su cargo. Por supuesto, debe quedar totalmente erra-
dicada cualquier actitud que implique desconsideracion o despre-
cio a las personas.

Esta exigencia de respeto se refiere, de una manera especial
—por la delicada posicién en la que se encuentran— a los incul-
pados en un proceso penal. El principio de dignidad de la perso-
na implica distinguir, muy claramente, la actuacién llevada a
cabo (que puede ser objeto del mayor reproche ético y legal) del
autor de dicha actuacién. Este, por muy reprobables que hayan
sido los hechos cometidos, tiene siempre el inalienable derecho
a ser tratado con respeto y de modo acorde con su condicién per-
sonal.

B. Transparencia y claridad en la fundamentacion de las reso-
luciones judiciales.

Un aspecto estrechamente conectado con el principio de leal-
tad es la obligacién ética de hacer, en la medida de lo posible, ac-
cesibles a la sociedad las resoluciones judiciales. El trabajo del
juez estd dirigido a los ciudadanos. En consecuencia, este profe-
sional debe buscar la claridad expositiva y la inteligibilidad en sus
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escritos ', Ciertamente, el lenguaje juridico es técnico y, en con-
secuencia, difiere del lenguaje ordinario. No obstante, el juez
debe aspirar a que sus resoluciones puedan ser comprendidas —al
menos en sus presupuestos mas basicos, razones e iter 16gico de
sus argumentos— por aquéllos a los que van dirigidas.

A ello debe afiadirse la exigencia de veracidad, entendida
como transparencia en la argumentacion y justificacion de las de-
cisiones judiciales. No me refiero aqui a la necesidad de evitar
que el juez soslaye la ley o la jurisprudencia, ya que se presupone
el respeto a las mismas. Parto de la idea de que, en muchas oca-
siones, el juez tiene que tomar, con base en la legalidad vigente,
decisiones que poseen un profundo trasfondo moral, disponiendo,
al mismo tiempo, de un amplio margen de autonomia en la inter-
pretacién de la norma ''.

Ello no es algo negativo o que se debe evitar, sino una nece-
saria consecuencia del cardcter general, abstracto y abierto de
ciertas normas juridicas '*> —como es el caso, por ejemplo, de las
normas constitucionales—. Lo rechazable es que las razones ulti-
mas que avalan tales interpretaciones no aparezcan reflejadas
con claridad en la resolucidn. Por ello, se trata de conseguir que
el razonamiento en el que se apoya la misma sea transparente y
completo, en el sentido de que muestre, sinceramente, la realidad
de los motivos que condujeron al juez a optar por una concreta
decision. No se trata de buscar una justificacion que sirva para
fundamentar, a posteriori, una decision ya adoptada —cumplien-
do de una manera meramente formal con la exigencia de motiva-

120. Sobre la exigencia ética de redactar los escritos procesales con suficiente
claridad, concrecién, precision y orden en la argumentacion, vid. Rojo URRUTIA,
R., «La justicia penal ante el hombre», op. cit., en especial, el epigrafe titulado «Re-
daccién de los escritos», pp. 909-910.

121. Vid. el epigrafe 4 de este capitulo, referente al principio de independen-
cia y libertad profesional del juez.

122. Sobre el cardcter general y abstracto de las normas juridicas, y la necesi-
dad del recurso a la equidad, entendida como la adaptacién de la ley a las diversas
circunstancias que presenta la realidad, vid. el cldsico texto de ARISTOTELES en Eti-
ca a Nicomaco, op. cit., Libro V, p. 10.
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cién '¥—. Tampoco se trata de ejercitar la capacidad de argumentar
suficientemente cualquier opinién o su contraria, segun la inspira-
cion del momento. Por el contrario, se debe motivar suficiente-
mente, y segin lo que constituye la base real de la resolucion,
dando forma adecuada a los fundamentos legales '**. Ello supone
que hay que expresar, con claridad, las razones por las que se en-
tiende que una determinada sentencia es ajustada a la ley y a la
justicia, plasmando las razones ultimas en las que se apoya, asi
como el iter 16gico-juridico seguido por la misma '».

La transparencia en la motivacién es un buen control de la ac-
tividad jurisdicional, y una via muy adecuada para evitar recursos
innecesarios.

C. Abstenciones y recusaciones.

Por ultimo, el juez debe actuar con la més exquisita lealtad en
lo que se refiere a abstenerse de juzgar, siempre que concurra una
justa causa. Como sefiala Gabalddn, «las causas de abstencién se
revelan como un nudo gordiano para la independencia personal
del juez y su percepcion de la imparcialidad. En algunos casos
tendrd que tener en cuenta las apariencias notorias, que a veces
pueden complicar la apreciacién personal» '*°. No se trata tanto de
evitar la falta de independencia o de imparcialidad —ya que estas
virtudes se presuponen—, sino de eludir encontrarse en una posi-
cién que pudiera empaifiar, aunque sea aparentemente, la confian-

123. Sobre los distintos modos de enjuiciar, vid. Rojo URRUTIA, R., «La justi-
cia penal ante el hombre», op. cit., p. 911.

124. Vid. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 805.

125. En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que: «La
motivacion no requiere una determinada extension, prolijidad o grado de tecnicismo
juridico, sino que ha de ser suficiente para conocer la ratio decidendi del caso y asi
evitar la arbitrariedad al contener las razones en las que se fundamenta» (STC
184/1988, 177/1994). «La motivacién debe proyectarse sobre las quaestio facti y
quaestio iuris, incluyendo la valoracidn de las pruebas para, a partir de ellas, expo-
ner el proceso 16gico que lleva a la subsuncién normativa de los hechos declarados
probados» (STC 177/1994).

126. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 802.
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za que en €] depositan las partes y, en definitiva, toda la sociedad.
Ello implica poner los medios para encontrarse en las mejores
condiciones al dictar una sentencia, siendo especialmente respon-
sable, en lo relativo a la aplicacion de las causas de abstencion,
cuando concurren los motivos oportunos.

La abstencién y recusacion de los jueces y magistrados estd
regulada en los articulos 217 a 228 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial. En el articulo 219 se prevén aquellas circunstancias que
deben determinar al juzgador a abstenerse de intervenir, o en las
que se puede apoyar la recusacion. Esto sucederia, por ejemplo,
cuando el juez estuviera unido con lazos de parentesco con las
partes litigantes o con la defensa, cuando tuviera bajo tutela a al-
guno de los pleiteantes, o existiera manifiesta amistad o enemis-
tad con alguna de las partes.

La abstencidn surge por iniciativa del juez o magistrado, cuan-
do concurre alguna de las causas legalmente establecidas '*’. Asi-
mismo, el profesional debe abstenerse de juzgar el caso cuando
encuentre en su conciencia algin sentimiento que pueda, aunque
s6lo sea aparentemente, afectar su imparcialidad '**. En mi opi-
nion, una interpretacion adecuada del articulo 219, punto 10°, de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial («Son causas de abstencion y,
en su caso, de recusacion: ... Tener interés directo o indirecto en el
pleito o causa...»), permitiria incluir también aquellas situaciones
en las que el juez se viera obligado a dictar una resolucion que
agrediera profundamente su conciencia, afectando a su identidad
moral. Sobre este tema volveré en el capitulo VI de este libro. La
abstencion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 221.1 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, serd motivada.

Por su parte, de acuerdo con el articulo 218 de la misma Ley
Orgénica, la recusacion debe ser planteada:

a) en los asuntos civiles, sociales y contencioso-administrati-
vos, por las partes y el ministerio fiscal;

127. Vid. articulos 217,221 y 222 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.
128. DEL MORAL MARTIN, A., «El juez civil ante la moral, la ética y la deonto-
logia», op. cit., pp. 865 y ss.
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b) en los asuntos penales, por el ministerio fiscal, el acusador
particular o privado, el actor civil, el procesado o inculpado, el
querellado o denunciado y el tercero responsable civil.

En cualquier caso, y con independencia de la decision adopta-
da por el 6érgano competente sobre la solicitud de recusacion ', el
juez tiene el deber moral de atender con integridad y justicia tal
requerimiento ',

5.2. La lealtad profesional del abogado

La lealtad profesional es, asimismo, un principio ético de pri-
mer orden en el ejercicio de la abogacia. Aunque con matizacio-
nes distintas —por el diferente tipo de relacidon que se establece
con los clientes y con la sociedad en general—, una de las principa-
les obligaciones éticas del abogado es el actuar siempre de buena
fe 1*!, con respeto, correccion, fraternidad y buena educacion en el
trato con sus colegas, con las partes litigantes, con los jueces y
con cualquier persona con la que tenga relacién por motivos pro-
fesionales.

El cédigo deontologico de la Abogacia vincula la lealtad —en-
tre otras virtudes— con el honor y la dignidad de la profesion. Asi,
afirma en su predmbulo que:

«La honradez, probidad, rectitud, lealtad, diligencia y veracidad
son virtudes que deben adornar cualquier actuacién del Abogado.
Ellas son la causa... y la base del honor y la dignidad de la profe-
sién. El Abogado debe actuar siempre honesta y diligentemente, con
competencia, con lealtad al cliente, respeto a la parte contraria,
guardando secreto de cuanto conociere por razén de su profesion. Y

129. Vid. articulos 223 a 228 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

130. Vid. GOMEz PEREZ, R., Deontologia Juridica, op. cit., p. 94.

131. Segtn el articulo 5 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, «Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contra-
rio a las exigencias de la buena fe».
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si cualquier Abogado asf no lo hiciere, su actuacién individual afec-
ta al honor y dignidad de toda la profesion».

A. Lealtad con los 6rganos jurisdiccionales.

La exigencia de cortesia, respeto y colaboracién del abogado
con los jueces es un principio de la deontologia profesional que
posee una larga trayectoria histérica. También existe una abun-
dante doctrina sobre el mismo '*2. Ya Carnelutti puso de relieve,
no sdlo la utilidad, sino también la necesidad del didlogo del abo-
gado con el juez para poder superar, de la manera mds adecuada,
las dificultades que puedan surgir en el proceso '**. La necesidad
de cortesia incluye, de manera especial, el cuidado del respeto en
el fondo y en la forma en la expresion oral o escrita.

La cortesia del abogado debe distinguirse, claramente, de la
adulacion servil. El abogado tiene que saber conjugar el respeto y
la colaboracién con una exquisita «distancia» con los magistra-
dos. Se trata, fundamentalmente, de no buscar relaciones de fami-
liaridad y confianza servil, con la finalidad de obtener favores o
actitudes benévolas en los procesos en curso...

Estos aspectos han sido recogidos, tradicionalmente, en los
codigos deontoldgicos, dedicando preceptos especificos a la exi-
gencia de respeto, lealtad y colaboracién con los 6rganos jurisdic-
cionales. El actual c6digo deontoldgico de la abogacia espafiola
establece, en su articulo 11, que son obligaciones de los abogados
para con los d6rganos jurisdiccionales, drbitros y mediadores, entre
otras:

a) Actuar ante ellos con buena fe, lealtad y respeto, colaboran-
do en el cumplimiento de los fines de la administracion de justicia
(articulo 11.1.2) y b). En este sentido, el abogado debera contribuir

132. En especial, en lo que se refiere a la doctrina italiana, el tema se abordé
con sistematicidad hace ya bastantes décadas. Vid. CALAMANDREI, P., Elogio dei
giudici scritto da un avvocato, Florencia, 1954; BERRI, Giudice e avvocato: una
toga sola, Roma, 1960; LIGNOLA, C., La ragnatela strappata, Roma, 1966.

133. CARNELUTTI, F., «Mortificare la difesa?», en Rivista di Diritto Processua-
le, 1957, pp. 68 y ss.
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a la diligente tramitacion de los asuntos que se le encomienden y
de los procedimientos en los que intervenga (articulo 11.1.e).

b) Exhortar a sus patrocinados o clientes a la observancia de
una conducta respetuosa respecto de las personas que actiian en
los 6rganos jurisdiccionales (articulo 11.1.d).

¢) Mantener la libertad e independencia en el ejercicio del de-
recho de defensa, con absoluta correccién, poniendo en conoci-
miento del tribunal correspondiente y del Colegio de Abogados
cualquier injerencia en aquéllas. En sus actuaciones y escritos, el
letrado evitard toda alusion personal, directa o indirecta, oral, es-
crita o mediante gestos, sean de aprobacion o de reproche, al tri-
bunal y a cualquier persona relacionada con el mismo o que ante
él intervenga, asi como a los demas letrados (articulo 11.1.f).

Conviene tener en cuenta, como ya he sefialado anteriormen-
te, que tales exigencias son reciprocas y deben entenderse, asimis-
mo, en el sentido inverso: también los jueces tienen que ser respe-
tuosos y estar dispuestos a la colaboracién. En este sentido el
codigo deontoldgico de la abogacia espafiola establece, en su arti-
culo 10.5, que es deber del abogado «Poner en conocimiento del
Colegio los agravios de que tanto él como cualquiera de sus com-
paneros hubieran sido objeto con ocasién o como consecuencia
del ejercicio profesional».

d) Cumplir los horarios en las actuaciones judiciales y poner
en conocimiento del Colegio cualquier retraso injustificado de los
juzgados y tribunales superior a media hora. Asimismo, debera
comunicar con la debida antelacion al juzgado o tribunal, y a los
compafieros que intervengan, cualquier circunstancia que le impi-
da a él o a su cliente acudir puntualmente a una diligencia (articu-
lo11.1.h)ei).

Con respecto a la exigencia de respeto al horario previsto por
el juez o tribunal, conviene tener en cuenta que el Cédigo Penal
espafiol tipifica la conducta, no sélo del que, citado en legal for-
ma, dejare voluntariamente de comparecer, sin justa causa, sino
también la del abogado, procurador o representante del ministerio
fiscal responsable de este delito. De acuerdo con ello, el articulo
463 del Codigo Penal establece que:
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«1. El que, citado en legal forma, dejare voluntariamente de
comparecer, sin justa causa, ante un Juzgado o Tribunal en proceso
criminal con reo en prisién provisional, provocando la suspensién
del juicio oral, serd castigado con la pena de prisién de tres a seis
meses 0 multa de seis a 24 meses. En la pena de multa de seis a 10
meses incurrird el que, habiendo sido advertido, lo hiciere por se-
gunda vez en causa criminal sin reo en prision, haya provocado o no
la suspension.

2. Si el responsable de este delito fuese Abogado, procurador o
representante del Ministerio Fiscal, en actuacion profesional o ejer-
cicio de su funcién, se le impondrd la pena en su mitad superior y la
de inhabilitacién especial para empleo o cargo ptiblico, profesiéon u
oficio, por tiempo de dos a cuatro afios...».

B. Lealtad y confianza en las relaciones con el cliente.

Con respecto al cliente, la lealtad implica fidelidad y veraci-
dad, transparencia y confianza en las relaciones profesionales. So-
bre este tema se podrian concretar algunas exigencias:

a) La obligacion de cesar en la defensa de un asunto cuando
concurran circunstancias que puedan afectar a la plena libertad e
independencia del abogado, o a la obligacién de secreto profe-
sional. Puede ocurrir que el profesional vea oportuno no hacerse
cargo de un determinado caso por tener algtn tipo de relacidon
con la parte contraria —ya sea personal, familiar, econémica,
etc.—.

No se trata —al igual que ocurria con el juez— de evitar la falta
de independencia, sino de esquivar encontrarse en una situacion
que pudiera empafiar, minimamente, la confianza que el cliente
deposita en el abogado. En este caso, se deberan llevar a cabo to-
dos los actos necesarios para que el cliente no quede en situacién
de indefension. Esta obligacion tiene su reflejo en el articulo 13.3
del cédigo deontoldgico de la abogacia espafola.

b) El abogado no debe aceptar la defensa de intereses contra-
puestos con otros que esté defendiendo. En caso de conflicto de
intereses entre dos clientes del mismo abogado, éste debera re-
nunciar a la defensa de ambos, salvo autorizacién expresa de los
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dos para intervenir en defensa de uno de ellos (articulo 13.4 del
cédigo deontoldgico de la abogacia espaiiola) '**.

c) La obligacion de no asumir encargos profesionales que im-
pliquen actuaciones contra un anterior cliente, cuando exista ries-
go de que el secreto de las informaciones obtenidas en la relacién
con el antiguo cliente pueda ser violado, o que de ellas pudiera re-
sultar beneficio para el nuevo cliente (articulo 13.5 del cédigo
deontoldgico de la abogacia espafiola). Asimismo, el abogado de-
berd abstenerse de ocuparse de los asuntos de un conjunto de
clientes afectados por una misma situacién, cuando surja un con-
flicto de intereses entre ellos, exista riesgo de violacion del secre-
to profesional, o pueda estar afectada su libertad e independencia
(articulo 13.6 del cédigo deontolégico de la abogacia espaola).

C. Veracidad con el cliente.

La exigencia de veracidad, entendida como una consecuencia
del principio de lealtad profesional, implica que el abogado debe
informar al cliente de todos los aspectos relacionados con la causa.
Esta informacién debe ser «real», en el sentido de que los datos
que se suministren sean completos y accesibles. Una descripcion
técnico-juridica de la situacion, incomprensible para el cliente, im-
plicaria una lesion material de la exigencia de veracidad.

El cliente tiene derecho, desde el inicio del proceso, a cono-
cer, entre otros, los siguientes aspectos:

a) La sincera opinion del profesional sobre las posibilidades
de éxito de las pretensiones planteadas y, en definitiva, sobre el
resultado previsible del asunto.

b) El coste aproximado del procedimiento, incluyendo los ho-
norarios, las bases para su determinacion y el posible incremento
por eventualidades (informes periciales, viajes...).

¢) Si por sus circunstancias personales y econdmicas el clien-
te tiene la posibilidad de solicitar y obtener los beneficios de la
asistencia juridica gratuita.

134. Vid. el epigrafe 2.1.3 de este capitulo, referido a la independencia del
abogado.
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d) Explicacion accesible relativa al enfoque técnico del asun-
to. Se debera suministrar informacién sobre las distintas alternati-
vas y sobre las razones bdsicas que apoyan una determinada op-
ciéon. En esta linea, resultaria gravemente contraria a la ética
profesional la actitud del abogado que, justificindose en su supe-
rioridad técnica, exige al cliente una «fe ciega» en sus decisiones,
sintiéndose exonerado de brindarle cualquier explicacién. Ello
implica también rechazar toda actitud arrogante o de desprecio.

e) La evolucién del asunto encomendado, resoluciones trans-
cendentes, recursos contra las mismas; posibilidades de transac-
cioén, conveniencia de acuerdos extrajudiciales o soluciones alter-
nativas al litigio.

f) Todas aquellas situaciones que aparentemente pudieran
afectar a la independencia del profesional, como relaciones fami-
liares, de amistad, econémicas o financieras con la parte contraria
0 sus representantes.

El cédigo deontoldgico de la abogacia espafiola refleja estos
aspectos en su articulo 13.9. Establece, ademads, que si el cliente
lo solicita, tal informacién deberd suministrarse por escrito.

D. Lealtad, cooperacién y fraternidad con el resto de compa-
fieros.

Un proceso implica, en gran medida, un antagonismo de pun-
tos de vista e, incluso, un enfrentamiento profesional '**. El aboga-
do «lucha» contra sus colegas y, al mismo tiempo, debe continuar
siendo compaiiero. Ello requiere la capacidad de saber «situarse»
por encima de las disputas, éxitos o derrotas, tratando siempre de
mantener relaciones de cooperacién y fraternidad. Como indica
Herranz, «el respeto por los colegas ha de ser lo suficientemente

135. Ello no significa adoptar una concepcién adversarial del procedimiento.
Sobre este tema vid. RHODE, D., In the interest of justice. Reforming the legal pro-
fession, Oxford University Press, 2000, pp. 49-80. También para Lega, la concep-
cién del proceso como una guerra entre las partes no es conforme con los principios
fundamentales de la deontologia forense (LEGA, C., Deontologia de la profesion de
Abogado, op. cit., p. 163).
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fuerte para pasar por encima de las dificultades que nacen, por
ejemplo, de las diferencias de opinidn en asuntos profesionales o
de las tensiones por el reparto de responsabilidades y competen-
cias» 1%,

La referencia al deber de fraternidad ha sido, a lo largo del
tiempo, una constante en el dmbito de la abogacia. El fundamento
de esta exigencia se encuentra, en principio, en la necesidad de
confianza social y cooperacion entre los profesionales. La actitud
clara y honesta, no dirigida a dafiar o a hundir al compafiero, ha
sido siempre considerada un requisito fundamental de la deonto-
logia profesional.

Por otro lado, hay que tener presente que los propios actos no
afectan sélo al colega, sino que repercuten, en tltima instancia, en
toda la sociedad *’. En concreto, es conveniente recordar que en el
ejercicio de la abogacia hay varios intereses en juego: el interés
privado de los abogados afectados, el del colectivo profesional, el
de los clientes y el propio interés publico de la administracién de
justicia. En realidad, una buena imagen profesional presupone la
confianza social **, y ésta s6lo se consigue mediante el esfuerzo
por tratar a cada persona de acuerdo con su dignidad inherente.
Ello, en el plano profesional conduce a respetar a cualquier com-
pafiero, y a establecer vinculos profesionales basados en la corte-
sia y la correccion. Estas pautas de comportamiento van mucho
mads alld de la estricta prohibicién de competencia desleal, hasta
incluir exigencias de urbanidad y fraternidad profesional, de res-
peto a los diferentes puntos de vista.

En esta linea, el c6digo deontoldgico de la abogacia espafiola
establece, en su articulo 12.1, que los abogados «deben mantener

136. HERRANZ, G., Comentarios al Cédigo de Etica y Deontologia Médica,
op. cit., p. 162.

137. Enrealidad, cualquier actuacién profesional «siempre comporta, en ma-
yor o menor medida, una responsabilidad social, siempre afecta a la vida de los
hombres» (Vid. CODINA, M. (ed.), De la ética desprotegida, EUNSA, Pamplona,
2004, p. 12).

138. Vid. la Exposicién de motivos de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Com-
petencia Desleal.
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reciproca lealtad, respeto mutuo y relaciones de compafierismo .
Los puntos 3 al 13 del citado articulo recogen algunas concrecio-
nes del principio de lealtad:

a) El abogado que pretenda iniciar una accidn, en nombre
propio, o como abogado de un cliente, contra otro compaiiero por
actuaciones profesionales del mismo, debe comunicarlo previa-
mente al decano, por si considera oportuno realizar una labor de
mediacién (articulo 12.3).

b) El deber de mantener el mds absoluto respeto al abogado
de la parte contraria, evitando toda alusion personal, en los escri-
tos judiciales, en los informes orales y en cualquier comunicacién
escrita u oral (articulo 12.4).

c) La obligacion de evitar acciones de violencia, de la clase
que sean, contra otros abogados defensores de intereses opuestos.
Tales acciones deberdn ser prevenidas e impedidas por todos los
medios legitimos, aunque provinieren de los clientes del abogado.
A éstos les exigira respetar, en todo momento, la libertad e inde-
pendencia del abogado contrario (articulo 12.5).

d) El abogado, en sus comunicaciones y manifestaciones con
el abogado de la parte contraria, no comprometera a su propio
cliente con comentarios o manifestaciones que puedan causarle
desprestigio o lesion directa o indirecta (articulo 12.6).

e) El abogado tiene el deber de procurar la solucién extraju-
dicial de las reclamaciones de honorarios propias o de otros com-
paferos, mediante la transaccién, la mediacion o el arbitraje del
Colegio. Se considera conducta reprobable la impugnacién de ho-
norarios realizada de forma maliciosa o fraudulenta, asi como
cualquier otro comentario en el mismo sentido respecto a los ho-
norarios o condiciones econémicas de otro compaiiero (articulo
12.7).

f) Las reuniones entre abogados y sus clientes se procurard ce-
lebrarlas en un lugar que no suponga situacion privilegiada para
ninguno de los abogados intervinientes. Se recomienda la utiliza-
cién de las dependencias del Colegio de Abogados cuando no exis-
ta acuerdo sobre el lugar de celebracion de las mismas. No obstan-
te, si la reunion hubiere de celebrarse en el despacho de alguno de
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los abogados intervinientes, serd en el de aquél que tuviere mayor
antigiiedad, salvo que se trate del decano o de un ex-decano, en
cuyo caso serd en el de éstos, a no ser que se decline expresamente
el ofrecimiento. De acuerdo con lo previsto en el c6digo deontold-
gico de la abogacia, este criterio deberd respetarse, aunque uno o
mads de los abogados presten sus servicios profesionales en empre-
sas, entidades bancarias o de ahorro (articulo 12.8).

g) El abogado debe recibir siempre, y con la maxima urgen-
cia, al compafiero que le visite en su despacho, y con preferencia
a cualquier otra persona, sea o no cliente, que le esté esperando.
De acuerdo con el c6digo deontolégico, en caso de imposibilidad
de inmediata atencién, dejard momentdneamente sus ocupaciones
para saludar al compafiero y excusarse por la espera (articulo
12.9).

h) El abogado debe atender inmediatamente las comunicacio-
nes escritas o telefonicas de otros abogados, y estas tltimas debe
hacerlas personalmente (articulo 12.10).

i) Cuando un abogado estd negociando con otro compaiero la
transaccion o solucién extrajudicial de un asunto, estd obligado a
notificarle el cese o interrupcion de la negociacidn, asi como a dar
por terminadas dichas gestiones, antes de presentar reclamacion
judicial (articulo 12.11).

J) El abogado que se comprometa a ayudar a un colega ex-
tranjero tendrd siempre en cuenta que el compaiero ha de depen-
der de €l en mayor proporcioén que si se tratase de abogados del
propio pais. Por tanto, se abstendrd de aceptar gestiones para las
que no esté suficientemente capacitado. En este caso debera faci-
litar al letrado extranjero informacidn sobre otros abogados con la
preparacion especifica para cumplir el encargo (articulo 12.13).

Por tltimo, y bajo el titulo de «Fraternidad», el cédigo deon-
tologico de los abogados de la Comunidad Europea, afirma, en su
articulo 5.1, que:

«5.1.1. La fraternidad exige la existencia de relaciones de con-

fianza entre los Abogados en interés del cliente y con el fin de evitar
procedimientos judiciales inttiles como cualquier otro comporta-
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miento que pueda dafiar el prestigio de la profesion. Sin embargo, el
compafierismo no deberd, jamds, oponer los intereses de los Aboga-
dos a los intereses de la Justicia y de los clientes.

5.1.1. El Abogado reconocerd como compaiero a todo Abogado
de otro Estado miembro y se comportara con él de forma cofraternal
y leal».

5.2.1. La competencia desleal

Competir remite a «la accion de esforzarse en conseguir algo
que otro u otros procuran obtener al mismo tiempo» '¥. Implica in-
tentar destacar positivamente en alguin aspecto o, dicho en otras
palabras, aportar un diferencial que convenza al potencial clien-
te ', En el transcurso de la vida estamos en constante competicion.
Se trata, por lo tanto, de algo propio de la convivencia humana y
que, en principio, no conlleva ninguna connotacién negativa. En
el &mbito de la ética profesional se podria reprochar, mas bien, la
actitud contraria: la del profesional que no se preocupa por alcan-
zar una adecuada competencia. En el caso del abogado, tal postu-
ra implicaria asumir la dejacion y no poner en juego todas las ca-
pacidades profesionales; ello podria conducir, incluso, a una
actitud negligente frente a lo que precisamente otorga sentido a su
labor profesional: 1a bisqueda constante y esforzada de la justicia.

Cuestion distinta es la competencia que deriva en rivalidad y
puede ser calificada como desleal. Se consideran actuaciones de
competencia desleal aquellas pricticas que rompen el equilibrio
necesario de oportunidades y acceso al trabajo entre los profesio-
nales que forman parte de un determinado colectivo '*'. Estas situa-
ciones se presentan cuando alguien intenta obtener beneficios eli-

139. Vid. ActoN, H.B., La moral del mercado, Unién Editorial, Madrid, 2002,
p- 62.

140. LubpEVID, M., La gestion ambiental de la empresa, Ariel, Barcelona,
2004, p. 21.

141. Sobre los origenes del Derecho de la competencia, vid. MENENDEZ, A.,
La competencia desleal, Civitas, Madrid, 1988.
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minando al competidor que se los puede arrebatar o que ya los po-
see. En el caso del ejercicio de la abogacia, ello se concretaria en
llevar a cabo actuaciones consistentes en la bisqueda de clientes
por medios que tiendan a crear situaciones de ventaja o desequili-
brio, bien sea por una publicidad engafiosa, captacién indigna de
clientes, denigracién de los compaiieros, etc.'*. Las practicas des-
leales perturban el funcionamiento concurrencial del mercado, por
limitar o impedir el principio de libertad de competencia.

Existen dos factores que pueden ayudar a determinar cudndo
una competencia es desleal:

a) Los actos o medios que se utilizan para conseguir una de-
terminada parcela de clientes. Asi, hay acciones que son intrinse-
camente incorrectas; otras lo serdn en funcidn de la situacion, y
otras dependiendo de la intencidn del sujeto que las ejecuta.

b) El segundo factor son las concretas «reglas del juego» a las
que estan sometidos los profesionales. Desde un plano ético, el
concepto de competencia desleal viene determinado, en principio,
por el rechazo de tales reglas. En este sentido, hay que tener en
cuenta que algunos actos, que no son en si mismos ilicitos, esti-
mulardn la competencia desleal cuando obvien el marco de actua-
cion establecido para el ejercicio de la profesion.

No obstante, puede existir competencia desleal, aunque no con-
curra infraccion de las mencionadas «reglas de juego», siempre que
determinados actos de un profesional tengan la intencion funda-
mental de eliminar a un «rival». En los supuestos en los que, en
principio, se respeta la normativa vigente, el inico que conoce la
relevancia moral de la accion es el propio autor. Sélo él sabe, a
ciencia cierta, si su actuacion constituye un caso de competencia
desleal, ya que es el inico que conoce realmente la intencién que lo
guia. En consecuencia, desde un punto de vista ético, el fin que per-
sigue quien realiza una accién es fundamental a la hora de determi-
nar cudndo nos hallamos ante un supuesto de competencia desleal.

142. Vid. EscurREDO HOGAN, D., «Aproximacién prictica a la Deontologia de
los Abogados», op. cit., pp. 986 y ss.
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Para competir limpiamente no se necesita conocer con quién
se estd en pugna. Sin embargo, en el caso de que se suscite una ri-
validad o competencia desleal, si que es necesario saber quién es
el contrincante. De hecho, cuanto més se conoce al rival mas po-
sibilidades de eliminarlo tenemos. Por otro lado, la competicién
«consiste esencialmente en que cada uno trata de alcanzar lo que
desea, mientras que la esencia de la rivalidad estd en querer elimi-
nar a otros» '**. El que compite lealmente no persigue el fracaso
del otro. Esa situacion podra ser una consecuencia secundaria de
su accion. «La idea originaria no estd en destruir, sino en el caric-
ter activador de la competencia» '*. En cambio, uno de los fines
perseguidos por la competencia desleal es el hundimiento profe-
sional de los demas.

Quiz4 uno de los modos mds habituales —y también mds so-
cialmente aceptados— de ejercer una competencia desleal es la de-
nigracion de un compaifiero. Tal actitud supone revelar a personas
extrafias determinados extremos o faltas de otros profesionales,
persiguiendo, con ello, el propio beneficio. La deslealtad puede
basarse en ataques del competidor referentes a temas profesiona-
les o, lo que es peor, centrdndose en datos o circunstancias que
caen dentro de la esfera de su intimidad personal '*. En este apar-
tado habré que tener en cuenta, por su distinta naturaleza ética, si
los comentarios son ciertos o, por el contrario, falsos, constituyen-
do, respectivamente, una difamacién o una calumnia. La difama-
cién consiste en la divulgacion de hechos reales. El hecho de que
tales comentarios respondan a la verdad no es causa justificatoria
para su divulgacién, ya que, en cualquier caso, ello implica una
lesién en la reputacion del difamado. Por su parte, la calumnia re-
mite a la accién consistente en imputar falsamente faltas, errores,
hechos deshonrosos o intenciones deshonestas. Estas conductas
pueden llegar a constituir hechos delictivos, de acuerdo con lo

143. ActoN, H.B., La moral del mercado, op. cit., p. 63.

144. MELE, D., Etica, mercado y negocios, op. cit., p. 75.

145. MARTIN GARCIA, M.L., La publicidad: su incidencia en la contratacion,
Dykinson, Madrid, 2002, p. 113.
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previsto en los articulos 205 a 216 del Cédigo Penal, con respecto
a los delitos de calumnia e injuria, y 456 en el caso del delito de
acusacion y denuncia falsas.

El articulo 8 del cédigo deontolégico de la abogacia espafiola
enumera, en su apartado segundo, algunos actos considerados de
competencia desleal. Entre ellos, distingue:

a) La utilizacién de procedimientos publicitarios directos e
indirectos contrarios a las disposiciones de la Ley General de Pu-
blicidad, y a las normas especificas sobre publicidad contenidas
en el propio codigo deontolégico y restantes normas complemen-
tarias. Sobre este tema volveré mds adelante.

b) Toda préctica de captacion directa o indirecta de clientes
que pueda atentar a la dignidad de las personas o a la funcién so-
cial de la abogacia. El propio cédigo, en su articulo 8.1, también
establece que «el abogado no puede proceder a la captacion desle-
al de clientes».

En este punto debemos hacer una especial mencién a lo que,
habitualmente, se suele denominar «compra del pleito» o «acapa-
ramiento de clientela». Se trata de un fendmeno muy difundido en
la actualidad. Consiste en la adquisicidn de clientes por vias poco
dignas, llegando, incluso, hasta extremos profundamente inmora-
les. Como indica Lega, existen abogados «que se dirigen personal-
mente a los hospitales publicos o a los ambulatorios de las mutuas
(o que mandan alli a sus propios emisarios) para conversar con los
heridos (por accidente de circulacién, de trabajo, etc.) ofreciendo
sus servicios profesionales y aprovechdndose del estado de confu-
sion y de depresion psiquica en que se hayan estos desgraciados
para negociar la cesion de la presumible indemnizacidn, ofrecien-
do empréstitos a restituir una vez vencida la causa con cargo a la
indemnizacidn y pretendiendo un interés elevado...» %, Esta prac-
tica debe considerarse totalmente rechazable.

En la misma linea, debe de considerarse recusable la conducta
del abogado que se sirve de «intermediarios» a sueldo para conse-

146. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 108.
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guir clientes. Tales «cazadores de clientes» pueden ser muy varia-
dos: enfermeras de hospitales, funcionarios de prisiones, oficiales
o empleados judiciales... Se trata, en palabras de Gémez Pérez, de
utilizar medios de captacion de clientes mds propios de un trafi-
cante que de un profesional al servicio de la justicia'*’.

En este sentido, el cédigo deontoldgico de la abogacia espaiio-
la recoge, en el articulo 8.2.c), la prohibicion de utilizar a terceros
como medio para eludir las obligaciones deontoldgicas. En estos
supuestos se considerard responsable «al Abogado o Abogados fa-
vorecidos por tal publicidad en caso de incumplimiento del articu-
lo 28.3 del Estatuto General de la abogacia espafiola, en tanto no
acrediten su total ajeneidad y su dimisién inmediata del encargo
profesional al tener conocimiento de aquella».

¢) Tampoco es admisible la actitud del abogado que exige
cualquier tipo de retribucion por remitir clientes a otro abogado.
Asi, el articulo 8.2.d) del c6digo deontoldgico de la abogacia es-
panola prohibe: «La percepcion o el pago de contraprestaciones
infringiendo las normas legales sobre competencia y las estableci-
das en este Codigo Deontoldgico».

Este principio se recoge con claridad en el articulo 19, que es-
tablece que «el Abogado no podra nunca pagar, exigir ni aceptar,
comisiones, ni ningtn otro tipo de compensacion a otro Abogado,
ni a ninguna otra persona por haberle enviado un cliente o reco-
mendado a posibles clientes futuros».

Cuestion distinta, y que desde luego no conlleva ninguna
responsabilidad deontoldgica, es que un profesional aconseje a
su cliente recurrir a otro jurista para la resolucién de sus asun-
tos, sin haber concurrido acuerdo previo con el abogado aconse-
jado.

d) Por ultimo, el articulo 8.2 del cédigo deontolégico consi-
dera competencia desleal «la contravencién de los articulos 15 y
16 de este Codigo, y/o la prestacion de servicios gratuitos que su-

147. GOMEzZ PEREZ, R., Deontologia de las profesiones Juridicas, op. cit.,
p. 137.
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pongan la venta a pérdida en los términos establecidos en el ar-
ticulo 17 de la Ley de Competencia Desleal» “®.

Por su parte, el mencionado articulo 15 del cddigo deontoldgi-
co de la abogacia espaiola se refiere a la percepcion de los hono-
rarios profesionales. Establece que el abogado tiene derecho a
percibir retribucién por su actuacién profesional, asi como el rein-
tegro de los gastos que se le hayan causado. La cuantia y régimen
de los honorarios seré libremente convenida entre el cliente y el
abogado con respeto a las normas deontoldgicas y sobre compe-
tencia desleal. De ese modo, se excluye la posibilidad de que el
cobro efectivo de los honorarios y gastos ocasionados dependa,
exclusivamente, del resultado favorable del proceso («cuota litis»
en sentido estricto). El articulo afiade, ademas, que:

«Los honorarios han de ser percibidos por el Abogado que lleve
la direccidn efectiva del asunto, siendo contraria a la dignidad de la
profesion la particién y distribucién de honorarios entre Abogados
excepto cuando:

a) Responda a una colaboracién juridica.

b) Exista entre ellos ejercicio colectivo de la profesién en cual-
quiera de las formas asociativas autorizadas.

c¢) Se trate de compensaciones al compafiero que se haya sepa-
rado del despacho colectivo.

d) Constituyan cantidades abonadas a los herederos de un com-
paiiero fallecido.

148. El articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal establece lo siguiente:

«Venta a pérdida.

1. Salvo disposicién contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacién
de precios es libre.

2. No obstante, la venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisicion,
se reputard desleal en los siguientes casos:

a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca
del nivel de precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento.

b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o un
establecimiento ajenos.

¢) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un
competidor o grupo de competidores del mercado».
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Igualmente le estard prohibido al Abogado compartir sus hono-
rarios con persona ajena a la profesion, salvo los supuestos de con-
venios de colaboracidn con otros profesionales, suscritos con suje-
cién al Estatuto».

El articulo 16 —referido a la cuota litis—, se encuentra, hasta la
fecha, suspendido de vigencia y eficacia por acuerdo del Pleno
del Consejo General de la abogacia espafiola de 10 de diciembre
de 2002.

Frente a una préctica de competencia desleal, los abogados
pueden adoptar alguna de las siguientes actitudes:

a) Interpelar al compaiiero. La exposicion ante el compaiiero
supone explicar las razones en las que se fundamenta la ilicitud de
su actuacién. De este modo, el abogado interpelado no recibe sélo
una indicacidon o «amonestacién» sino que, ademads, puede escu-
char y entender los motivos de la correccion '¥. Si el abogado asu-
me lo que se le indica, lo acepta y rectifica en su forma de actuar,
el problema se habra resuelto. En caso contrario, se plantea la po-
sibilidad de acudir a otra instancia, ésta ya de cardcter oficial.

b) Notificacién al Colegio Oficial de Abogados correspon-
diente. Si el Colegio recibe una notificacién relativa a una conduc-
ta de competencia desleal, transmitird la informacién a su comi-
sion deontoldgica. Esta la evaluard y, de acuerdo con el resultado
del andlisis, se informard o se apercibird al colegiado, si el Colegio
tiene facultad para ello'* o, en su caso, se notificara el hecho a la
autoridad competente.

149. Vid, en general, sobre las diversas actitudes a adoptar frente a las practicas
de competencia desleal, PARKER, L.S, y MANOLAKIS, M.L., «Professional responsibi-
lities toward incompetent or Chemically dependent colleagues», en WEINSTEIN, B.,
Ethical Issues in Pharmacy, Applied Therapeutics, Washington, 1996, p. 216.

150. Ferndndez y otros han puesto de manifiesto el impacto del Derecho de la
Competencia en el régimen de las profesiones colegiadas: «todos aquellos aspectos
de la ordenacién de las profesiones que, sin traer causa expresa e inmediata de la
ley, tengan una repercusién econémica quedan sujetos al Derecho de la Competen-
ciay al control, por tanto, de los 6rganos de defensa de la competencia» (FERNAN-
DEZ, G.; CALVO, L.; MENENDEZ; P. y PELLICER R., Colegios profesionales y derecho
de la competencia, Civitas, Madrid, 2002, p. 217).
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Al igual que ocurre con otros principios y virtudes profesiona-
les, esta exigencia tiene también implicaciones en el ambito juri-
dico. Ciertamente, la competencia desleal ha sido un tema del
que, tradicionalmente, no se ha ocupado la legislacion espafiola.
No obstante, desde el tdltimo cuarto del siglo pasado se vienen ha-
ciendo esfuerzos para suplir esta laguna '. En este sentido, se
puede sefialar la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de marcas; la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, y la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Esta dltima
norma se presenta no tanto como un instrumento para resolver
conflictos entre competidores, sino como un marco de ordenacion
y control de las conductas en el ambito del mercado *2. Otra ca-
racteristica de la citada Ley es que parte de una nocion restrictiva
de competencia desleal. De ese modo, una determinada practica
concurrencial no podrd ser calificada como desleal s6lo por resul-
tar incomoda para los competidores. De ahi se deriva también el
cardcter restringido de su potestad sancionadora.

La actual legislacion sobre competencia desleal tipifica actos
que se dirigen contra un competidor determinado (denigracidn,
comparacion, violacion de secretos...); comportamientos que per-
judican a los consumidores (confusidn, engafio, exigencia de pres-
taciones, entrega de premios...); y actuaciones que lesionan el in-
terés publico (infraccion de leyes). Merece destacarse el articulo 9
de dicha normativa, el cual se refiere a la prohibicién de:

«... la realizacion o difusién de manifestaciones sobre la activi-
dad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercanti-
les de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el
mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes. En
particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan
por objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida priva-

151. Sobre los modelos juridicos de regulacion de la competencia desleal vid.
MENENDEZ, A., La competencia desleal, op. cit., pp. 26-121.

152. En general, sobre la sujecion de las profesiones colegiadas al Derecho de
la competencia, vid. FERNANDEZ, G. Y OTROS, Colegios Profesionales y Derecho de
la competencia, op. cit.
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da o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del
afectado».

Por su parte, el articulo 15 sostiene que «se considera desleal
prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida
mediante la infraccion de las leyes».

5.2.2. La publicidad desleal

La publicidad del abogado no es reprobable en si misma. Por
ello, en la actualidad se tiende a admitir aquella publicidad que re-
fleja, de manera digna, la actividad ofertada. No obstante, convie-
ne tener en cuenta que no siempre ha regido este criterio. La actual
admision de la publicidad y la difusién de los servicios de los abo-
gados ha sido el resultado de una lenta evolucién histérica'**. En el
pasado rigieron criterios muy rigurosos en relacion a este tema.
Asi, por ejemplo, en el siglo XIX estaba vigente en Francia la pro-
hibicién de indicar en el papel los dias y las horas de atencion a los
clientes. Por su parte, el cédigo deontoldgico de la abogacia espa-
fola de 1987 prohibia, expresamente, cualquier tipo de actividad
publicitaria. En este sentido, el articulo 9.1 establecia que:

«El Abogado no debe llevar a cabo ninguna actividad publicita-
ria dirigida a la obtencidn de clientela de forma directa o indirecta.

Tampoco puede dar su consentimiento expreso o tdcito a cual-
quier forma de publicidad que se le ofrezca.

La norma se refiere tanto a la publicidad oral como a la escrita y
gréfica en cualquiera de sus formas y procedimientos y también a la
que tenga lugar mediante emisiones radiofénicas o televisivas».

En la actualidad se entiende que el Abogado no incurre en ac-
tuaciones contrarias a la ética profesional cuando se limita a anun-

153. Vid. las Resoluciénes del Tribunal de Defensa de la Competencia nime-
ro 83, de 2 de noviembre de 1994 (exp. R 83/84) y la niimero 455, de 18 de enero
de 2000 (exp. 455/99), sobre la Publicidad de los Abogados.
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ciarse como un profesional que desempefia determinados servi-
cios. En este sentido, por ejemplo, es indispensable, para el que co-
mienza el ejercicio profesional o se traslada a otra ciudad, el poder
darse a conocer. En este tema hay que tener también presente el in-
terés del publico en conocer qué profesionales trabajan en un de-
terminado municipio o ciudad, asi como sus especialidades.

Sin embargo, conviene aclarar que una cosa es «hacer publi-
co» —de manera licita y digna— el propio nombre, y otra «hacerse
publicidad» en el sentido comercial y propagandistico del térmi-
no. Una publicidad inadecuada, no s6lo puede suponer un acto de
competencia desleal, sino también un desprestigio para todo el co-
lectivo profesional **. Como sefiala Lega, «lo que importa es que
el abogado se haga conocer con la mayor objetividad, sin generar
equivocos o incertidumbres y sin dafar el decoro profesional» '%.
Por ello, en principio, es aceptable el recurso a los diarios, tenien-
do en cuenta determinadas condiciones de forma y contenido.

En este tema, la casuistica es muy rica y variada '*. Por ello,
resultan especialmente titiles las indicaciones contenidas, tanto en
el codigo deontoldgico de la abogacia espafiola, como en los re-
glamentos profesionales, ya sean de &mbito nacional o provincial.
En concreto, el cddigo deontoldgico de la abogacia espafiola par-
te de la base de entender que la publicidad desleal es acto de com-
petencia desleal '¥’, estableciendo, en su articulo 7, los siguientes
criterios:

«1. El Abogado podrd realizar publicidad, que sea digna, leal y
veraz, de sus servicios profesionales, con absoluto respeto a la dig-

154. Vid. sobre la publicidad de los servicios juridicos, ESCUREDO HOGAN, D.,
«Aproximacién prictica a la Deontologia de los Abogados», op. cit., pp. 986 y ss.

155. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., p. 107.

156. De la Torre se refiere a formas de publicidad poco dignas, mencionando
«luces de nedn, nimeros comicos, musica dramadtica, esléganes inconvenientes,
bromas vulgares o decorados exéticos...» (DE LA TORRE, F.J., Etica y Deontologia
Juridica, op. cit., p. 341; MARTINEZ VAL, J.M., Etica de la Abogacia, Bosch, Barce-
lona, 1996 [2.% ed.], pp. 93-94).

157. Vid. epigrafe 5.2.4 del presente capitulo.
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nidad de las personas, a la legislacién existente sobre dichas mate-
rias, sobre defensa de la competencia y competencia desleal, ajus-
tdndose en cualquier caso a las normas deontoldgicas recogidas en
el presente Cédigo y las que, en su caso, dicte el Consejo Autonémi-
co y el Colegio en cuyo dmbito territorial actie.

2. Se entiende que vulnera el presente Cédigo Deontolédgico,
aquella publicidad que comporte entre otros supuestos:

a) Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situaciones
amparados por el secreto profesional.

b) Afectar a la independencia del Abogado.

c) Prometer la obtencién de resultados que no dependan exclu-
sivamente de la actividad del Abogado que se publicita.

d) Hacer referencia directa o indirectamente a clientes del pro-
pio Abogado que utiliza la publicidad o a asuntos llevados por éste,
0 a sus éxitos o resultados.

e) Dirigirse por si o mediante terceros a victimas de accidentes
o desgracias que carecen de plena y serena libertad para la eleccién
de Abogado por encontrarse en ese momento sufriendo una reciente
desgracia personal o colectiva, o a sus herederos o causahabientes.

f) Establecer comparaciones con otros Abogados o con sus ac-
tuaciones concretas o afirmaciones infundadas de autoalabanza.

g) Utilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos otros
que por su similitud pudieran generar confusién, ya que su uso se
encuentra reservado inicamente a la publicidad institucional que, en
beneficio de la profesion en general, s6lo pueden realizar los Cole-
gios, Consejos Autonomicos y el Consejo General de la abogacia
espafiola.

h) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

i) Utilizar medios o expresiones, audiovisuales o escritos que
supongan un descrédito, denigraciéon y menosprecio de la Abogacia,
de la Justicia y de sus simbolos.

j) No identificar al Abogado o Bufete Colectivo que ofrece sus
servicios.

k) Utilizar medios o contenidos contrarios a la dignidad de las
personas, de la Abogacia o de la Justicia».

Por su parte, el articulo 25 del Estatuto General de la Aboga-
cia establece principios muy similares. Estos son los siguientes:
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«1. El Abogado podrd realizar publicidad de sus servicios, que
sea digna, leal y veraz, con absoluto respeto a la dignidad de las per-
sonas, a la legislacién sobre publicidad, sobre defensa de la compe-
tencia y competencia desleal, ajustindose, en cualquier caso, a las
normas deontolégicas.

2. Se considerard contraria a las normas deontoldgicas de la
abogacia la publicidad que suponga:

a) Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situaciones
amparados por el secreto profesional.

b) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

c) Ofrecer sus servicios, por si o mediante terceros, a victimas
de accidentes o desgracias, a sus herederos o a sus causahabientes,
en el momento en que carecen de plena y serena libertad para la
eleccion de Abogado por encontrarse sufriendo dicha reciente des-
gracia personal o colectiva.

d) Prometer la obtencion de resultados que no dependan exclu-
sivamente de la actividad del Abogado.

e) Hacer referencia directa o indirecta a clientes del propio
Abogado.

f) Utilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos otros
que por su similitud pudieran generar confusién, al reservarse su
uso para la publicidad institucional que pueda realizarse en benefi-
cio de la profesion en general.

3. Los Abogados que presten sus servicios en forma permanente
u ocasional a empresas individuales o colectivas deberdn exigir que
las mismas se abstengan de efectuar publicidad respecto de tales ser-
vicios que no se ajuste a lo establecido en este Estatuto General».

También es importante tener en cuenta que el 19 de diciembre
de 1997 la Asamblea General del Consejo de la abogacia espaio-
la aprob6 el Reglamento de Publicidad. Esta norma opta por una
regulacion flexible que, al mismo tiempo, intenta evitar la publici-
dad indigna y la propaganda. Por ello, establece, en su articulo se-
gundo, que la publicidad de los abogados «consistird siempre en
informacion objetiva, veraz, y, ademaés, digna, tanto en su conteni-
do como en el soporte utilizado y, en todo caso, respetuosa con las
normas deontoldgicas de la profesion. Asimismo se afirma que
«Cualquier propaganda estard prohibida a los Abogados».
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Entre los aspectos que no podrd contener la informacion pu-
blicitaria se recogen, en el articulo cuarto de dicha norma, los si-
guientes:

«1. Hacer mencioén de clientes o asuntos profesionales.

2. Utilizacién de emblemas o simbolos colegiales o corporati-
vos, el uso de los cuales quedara reservado a la publicidad institu-
cional.

3. Hacer referencia a cargos, ocupaciones o distinciones que po-
sea o haya poseido el Abogado en instituciones publicas o privadas.

4. Expresar contenidos persuasivos, ideoldgicos, de autoalaban-
za o de comparacién y tampoco se podra hacer referencia a la retri-
bucidn de los servicios profesionales.

5. Dar informacién errénea o engafiosa.

6. Prometer resultados o inducir a creer que se producirdn y que,
en el caso de que no se diesen no se cobrarian honorarios.

7. Hacer mencién de alguna especialidad juridica que no esté
acreditada por titulo oficial, emitido por organismo publico, y reco-
nocido por las Autoridades Docentes, o por los érganos rectores de
la Abogacia, de acuerdo con lo previsto en la Disposicién Adicional
Primera de este Reglamento.

8. Incluir fotografias, iconografias o ilustraciones, excepcion
hecha de los logotipos autorizados por la Junta de Gobierno» '*.

158. Por lo que a la casuistica se refiere, podemos tener en cuenta el Regla-
mento de Publicidad del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, de 9 de
junio de 1998. Este texto establece, en su articulo 5:

«Queda prohibida la expresion de cualquier informacion, atn la contem-
plada por el articulo 4.1, que en atencidn al medio en el que es transmitida
atente contra los principios fundamentales y esenciales de la Profesién que en
ningtn caso podran ser vulnerados o alterados. A modo enunciativo pero no ta-
xativo, se consideran atentatorios los siguientes medios de transmisién y pro-
hibida la informacién que contengan cuando se efectie por:

a) utilizacién de «hombres anuncio»; coches anuncio; pasquines, octavi-
llas o pegatinas;

b) llamadas telefénicas o envios por fax, correo o entrega de forma indis-
criminada;

¢) publicidad en cualquier medio de comunicacién sin autorizacién ex-
presa de la Junta de Gobierno a tenor de lo establecido en el articulo 8 de este
Reglamento;
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5.2.3. Lealtad con el Colegio profesional

La exigencia de colegialidad tiene origenes muy antiguos y se
apoya en hondas tradiciones profesionales. En la actualidad, los
Colegios representan la unidad de quienes, ligados por intereses
comunes, cumplen una misma funcién en la sociedad. Por ello,
como sefialé en el capitulo III de este libro, tales entes profesiona-
les no sélo garantizan la defensa de sus colegiados; también ase-
guran el integro y correcto desempeio de los fines que implica
una concreta opcion profesional. Los Colegios deben buscar, en-
tre otras cosas, la constante mejora del servicio que cada profe-
sion presta a la sociedad. Ello implica, en cierta medida, el control
y supervision de la actuacién de sus miembros.

De acuerdo con estos presupuestos, puede sefialarse que las
relaciones que se establecen entre el Colegio profesional y sus co-
legiados tienen relevancia desde una doble perspectiva: deontol6-
gicay juridica.

Desde un punto de vista deontolédgico, existe un deber de leal-
tad del colegiado hacia el ente profesional. Este se deriva de la
mencionada unidad de funcién del colectivo, asi como del com-
promiso social adquirido por los profesionales, respaldado por el
Colegio ante la sociedad.

En esta linea, la colegialidad debe estimular comportamientos
solidarios. Estos son necesarios para la misma existencia y funcio-
namiento interno del colectivo, y se traducen en deberes de mutua
colaboracién. Ello tiene muchas consecuencias practicas, por otro
lado, estrechamente relacionadas con el deber de lealtad y frater-

d) carteles en los vehiculos anuncio o vallas publicitarias; stands o pues-
tos en ferias; toldos, carteles o placas de nedn;

e) edicion de cintas magnetofénicas, de video, disco compacto, laserdisc,
disquettes de ordenador o cualquier otro soporte de datos informdticos;

f) ofrecimiento de servicios profesionales a las victimas o a sus familia-
res, o a personas afectadas en algtn proceso judicial, cuando aquéllas o éstas
no hayan solicitado los servicios del Abogado;

g) cualquier otro medio que sea contrario a la moral por ser indigno su
uso como soporte de informacién profesional».
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nidad profesional. Entre otras cosas, debe conducir a evitar, en
principio, toda actitud critica contraria a la buena fe y a la correc-
cion profesional. Ello contribuye, eficazmente, a difundir en la so-
ciedad una imagen corporativa adecuada y sin distorsiones.

Conviene insistir en que, con su actuacién, cada abogado ayu-
da a difundir una visién integra de la profesion, o bien pervertida
y deteriorada. Por ello, existe una responsabilidad colectiva de ve-
lar por el correcto desempeifio de la profesion, acorde con los fines
y funciones que ésta tiene atribuida. Esta exigencia tiene algunas
concreciones especiales. Entre ellas estaria la de contribuir positi-
vamente (con propuestas, iniciativas...) a mejorar la imagen y la
calidad de los servicios que el colectivo presta a la sociedad. De
este modo también incluiria la obligacién de denunciar al Colegio
aquellos actos contrarios a la legalidad o a la deontologia profe-
sional. En este sentido, el articulo 10.4 del cédigo deontolégico
de la abogacia espafiola establece que es deber del abogado:

«Poner en conocimiento del Colegio todo acto de intrusismo,
asi como los supuestos de ejercicio ilegal, tanto por la no colegia-
cion cuanto por hallarse suspendido o inhabilitado el denunciado, en
los supuestos de que tenga noticia el Abogado».

Es importante dejar claro que la pertenencia al colectivo no
supone, para el profesional, la prohibicidn de ejercitar todos los
derechos y libertades que le corresponden como ciudadano '*. En-
tre ellos se encuentra, l6gicamente, la posibilidad de llevar a cabo
una critica constructiva, fundada y respetuosa. En realidad, tal ac-
titud, si es honesta y objetiva, puede entenderse como una colabo-
racion util y positiva'®.

Por otro lado, los colegiados estdn sometidos, en virtud de su
decision de inscribirse en el correspondiente Colegio, a las dispo-
siciones emanadas de éste, asi como a toda la normativa legal y

159. Vid. FERNANDEZ, G. Y OTROS, Colegios Profesionales y Derecho de la
competencia, op cit.
160. LEGA, C., Deontologia de la profesion de Abogado, op. cit., pp. 197-198.
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reglamentaria que tenga aplicacion en el ejercicio de su profesion.
En esta linea, el articulo 10 del c6digo deontoldgico de la aboga-
cia espafiola establece, en sus puntos 1 y 2 que, en relacién con el
Colegio, el abogado estd obligado a:

«1. Cumplir lo establecido en el Estatuto General de la Aboga-
cia, en los Estatutos de los Consejos Autondmicos y en los de los
Colegios en los que ejerza la profesion, asi como la demds normati-
va de la Abogacia y los acuerdos y decisiones de los Organos de
Gobierno en el ambito correspondiente.

2. Respetar a los Organos de Gobierno y a los miembros que los
componen, debiendo atender con la maxima diligencia las comuni-
caciones y citaciones emanadas de tales 6rganos o de sus miembros,
en el ejercicio de sus funciones».

Otros deberes para con el Colegio profesional serian los de
contribuir «al mantenimiento de las cargas colegiales y demds im-
putaciones econdmicas del Colegio en la forma y tiempo que se
hayan establecido» (articulo 10.3); informar al Colegio sobre «las
circunstancias personales que afecten al ejercicio profesional, ta-
les como cambios de domicilio, ausencias superiores a un mes o
supuestos de enfermedad o invalidez por igual tiempo, sin prove-
er al cuidado de sus asuntos» (articulo 10.6); con respecto a los
abogados que ejerzan en territorio diferente al de su colegiacion,
se establece el deber de «comunicarlo al Colegio en que vayan a
hacerlo en la forma que establezca el Consejo General de la abo-
gacia espafiola o, en su caso, los Consejos Autonémicos, asi como
a consignar en todos los escritos y actuaciones que firmen, el Co-
legio al que estuviesen incorporados, el nimero de colegiado, y
en el primer escrito o actuacion, ademads, haran constar la fecha de
la comunicacién» (articulo 10.7).
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CApITULO VI
EL JURISTA ANTE EL DERECHO INJUSTO

A lo largo de este libro se ha sefialado, en varias ocasiones, que
el sentido dltimo de las diversas profesiones juridicas se encuentra
en la justicia. De ahi que la cuestion relativa a la actitud del jurista
ante el derecho injusto ocupe un lugar muy importante en la ética
y la deontologia profesional. Se trata, por otro lado, de uno de los
problemas mas clasicos de la teoria y la filosofia del Derecho.

La pregunta acerca de la postura que debe adoptar un jurista
ante una norma injusta se encuentra, a su vez, estrechamente rela-
cionada con otra cuestion cldsica: la ley gravemente injusta, ; pue-
de ser considerada derecho? O, en otras palabras ;es derecho la
norma injusta?

1. LEY INJUSTA Y DERECHO

Nos encontramos ante uno de los temas méas polémicos y dis-
cutidos en el ambito de la filosofia juridica. Dadas las caracteris-
ticas de este libro, tan sélo se intentaran plasmar, muy brevemen-
te, las lineas mas basicas del debate.

A. En uno de los extremos de esta discusion se encontraria la
visién positivista del Derecho. Esta reposa, en general, sobre una
concepcidn estatal-formalista del mismo. A su vez posee, como
sustrato ideoldgico, el valor de la seguridad juridica. Desde esta
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perspectiva se enfatiza la necesidad del jurista de establecer, con
la mayor precisién y certeza posible, qué es lo que realmente pue-
de ser calificado como Derecho. Este esfuerzo conducird, entre
otras consecuencias, a otorgar la mixima relevancia al elemento
formal en la determinacién del mismo.

En realidad, como ya se indic6 en el capitulo II de este libro,
el positivismo juridico surge del intento de convertir el estudio del
Derecho en una auténtica «ciencia», que posea los caracteres pro-
pios de las ciencias fisico-matemadticas'. De acuerdo con los pos-
tulados de «avaloratividad», propios del modelo moderno de cien-
cia, el positivismo juridico trata de mantener una separacion
tajante entre validez y justicia del Derecho. La cuestién de la vali-
dez, determinada a partir de criterios exclusivamente formales,
quedara separada del problema de la justicia, del contenido mate-
rial del Derecho?. Este llegara a ser entendido como un conjunto
de normas que pertenecen a un determinado sistema juridico en
razon de su adecuacion a requisitos formales, establecidos por el
propio ordenamiento: aprobacion por una mayoria parlamentaria,
promulgacion por un poder soberano, etc. La validez del Derecho
vendra determinada por un criterio formal, por lo que la justicia
de la norma serd considerada, en general, como una cuestion ex-
trajuridica. En definitiva, como sefiala Cotta, el jurista actual tien-
de a considerar que el problema de la justificacion de la norma, de
su contenido preceptivo y de su finalidad ordenadora es una cues-
tion de naturaleza no especificamente juridica, sino mas bien po-
litica o ideoldgica’.

Dentro del marco general del positivismo juridico, es posible
distinguir, a su vez, diferentes variantes *. La version més radical

1. BoBBIO, N., Il positivismo giuridico. Lezioni di Filosofia del diritto, Giap-
pichelli editore, Torino, 1979, p. 155. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del
Derecho, op. cit., pp. 44 y ss.

2. Vid. BoBBio, N., Il positivismo giuridico, op. cit., pp. 155y ss.

3. Vid. CoTTa, S., Justificacion y obligatoriedad de las normas, trad. A. Fer-
nandez Galiano, Ceura, Madrid, 1987, pp. 3, 35.

4. Vid. BoBBIO, N., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Edizioni di Co-
munita, Milano, 1977, pp. 101 y ss; BoBBIO, N., Il positivismo giuridico. Lezioni di
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estarfa representada por el denominado «positivismo ideologicos.
Segtin esta perspectiva, el Derecho positivo, por el hecho de ema-
nar de una voluntad dominante que detenta el poder de la fuerza,
debe considerarse no sélo vélido, sino también, y necesariamente,
justo. Esto implica identificar validez formal y justicia, Derecho y
fuerza. En consecuencia, se niega la posibilidad de la existencia de
un Derecho injusto y, en dltima instancia, se plantea la obediencia
a la norma como un deber absoluto, con independencia de su con-
tenido (cayendo asi en la denominada reductio ad Hitlerum). En
esta concepcion no cabe derecho alguno de resistencia a la ley,
exigiéndose, de este modo, una obediencia absoluta, con indepen-
dencia del contenido de las normas.

La tesis de Hobbes (Non veritas sed auctoritas facit legem)
podria ser un ejemplo representativo de esta postura. Para este au-
tor nada puede reputarse injusto si no es contrario a la ley>. Se tra-
ta de la concepcion legalista de la justicia, segtn la cual lo justo
corresponde con lo ordenado por quien detenta el poder. El poder
se erige asi en fundamento udltimo del Derecho.

También son paradigmaticos los modelos de Jhering, Bentham
y Austin. Para el primer autor, afirmar que una persona tiene un
deber sdlo significa que estd sujeta al poder coactivo del Estado®.
Se potencia asi la dimensién de la coaccidn, que llega a convertir-
se en el elemento caracteristico y fundamental del Derecho. En
sus palabras, «para el jurista cuidadoso de permanecer en un te-
rreno solido, el “dnico criterio del derecho” reside en la sancién
del poder publico (...) para €l no hay otro criterio del derecho que

Filosofia del diritto, op. cit., pp. 265 y ss.; BOBBIO, N., El problema del positivismo
Juridico, trad. E. Garzon, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Argentina, 1965,
pp. 37 y ss.; APARISI, A., «Las concepciones del Derecho. La polémica entre iusna-
turalismo y positivismo juridico», en DE Lucas, J., (ed.), Introduccion a la teoria
del Derecho, op. cit., pp. 30 y ss.

5. HoBBES, T., Leviathan, trad. A. Escohotado, Editora Nacional, Madrid,
1979, capitulo XV, pp. 240 y ss., cap. XX VI, pp. 246 y ss.

6. JHERING, R., «La violencia del Estado», en El fin en el derecho, trad. D.
Abad de Santilldn, Comares, Granada, 2000, pp. 218 y ss.; BALLESTEROS, J., Sobre
el sentido del Derecho, op. cit., p. 45.
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el reconocimiento y la realizacién del mismo por la violencia del
Estado»’. La coaccioén ejercida por el Estado constituye el criterio
absoluto del derecho: «una norma juridica sin coaccién juridica es
una contradiccién en si, es un fuego que no arde, una luz que no
ilumina» 8.

Por su parte, también para Bentham o Austin el deber remite a
la prediccién de sufrir un mal cuando el principio de obediencia ha-
bitual a las érdenes del soberano quiebra por el incumplimiento®.

En Kelsen, la existencia especifica de una norma, designada
con el término «validez», significa expresamente «que la misma
es vinculante» '°. La obligatoriedad de la norma coincide, por tan-
to, con su validez. A su vez, ésta depende de que haya funcionado
correctamente el llamado «principio de delegacién». Para €l, una
norma pertenece a un ordenamiento... porque ha sido producida
del modo determinado por la norma fundamental y no porque ten-
ga un cierto contenido ''. En sus palabras:

«Cual sea el contenido de esa constitucion, y el del orden juridi-
co estatal erigido con su fundamento; que ese orden sea justo o in-
justo, es cuestidon que aqui no se suscita; tampoco el de saber si ese
orden juridico efectivamente garantiza, dentro de la comunidad por
él constituida, un estado relativo de paz...» 2.

En consecuencia, como sefiala Cotta '?, al no ser relevante el
contenido de la norma para su validez, y por lo tanto, para su obli-
gatoriedad, es evidente que, desde un punto de vista juridico, no
necesita ser justificada. En realidad, la obligatoriedad es una con-

7. JHERING, R, El fin en el derecho, op. cit., p. 224.
8. Ibidem, p. 225.
9. Vid. BoBBIo, N., Il positivismo giuridico, op. cit., pp. 101-136. VDAL, E.,
«El problema de la obediencia al Derecho», en DE Lucas, J. (coord.), Introduccion
a la teoria del Derecho, op. cit., pp. 64-65.
10. KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, op. cit., pp. 23 y 224.
11. Ibidem, pp. 205 y ss.
12. Ibidem, p. 209.
13. Corra, S., Justificacion y obligatoriedad de las normas, op. cit., p. 37.
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secuencia directa, e inexcusable, del respeto al principio de dele-
gacion formal .

En definitiva, para el positivismo ideoldégico, al mantener la
justicia de la norma como un elemento extrajuridico —e incluso
sostener que toda justicia se reduce a la ley—, no tiene ningin sen-
tido preguntarse si la ley injusta es Derecho: lo serd, en cualquier
caso, presuponiendo su adecuacion a criterios formales. Por otro
lado, también carece de fundamento plantearse cudl debe ser la
actitud del jurista ante el Derecho injusto: y ello porque, en reali-
dad, existe una obligacion absoluta de obedecer a la norma, con
independencia de su contenido.

Este planteamiento tiene, actualmente, continuidad en aque-
llas posiciones doctrinales que tienden a restringir al mdximo —e
incluso negar— el reconocimiento de un derecho a la objecién de
conciencia ante una norma que se considera gravemente injusta.
La restriccion o el no reconocimiento legal de la objecion de con-
ciencia, en aquellos casos en los que esté justificada, manifiesta,
en gran medida, la influencia de los planteamientos anteriormente
descritos y, en ultima instancia, la identificacion entre Derecho y
poder, legalidad y justicia. Por esa via, el Derecho llega a enten-
derse, de facto, como un sistema de normas que, en la préctica,
puede tener cualquier contenido, siempre que en su elaboracion se
respeten los criterios formalmente establecidos. Sobre ello se vol-
verd mds adelante.

Otra version del positivismo juridico es el cominmente de-
nominado «positivismo critico». Se parte, también, de la necesi-
dad de afrontar el problema de la validez del Derecho —que se
considera de orden metodoldgico-cientifico—. Pero ello no impi-

14. Como recuerda Ballesteros, con respecto al tema de la obligacién juridica,
Gonzdlez Vicen ha subrayado la similitud de Kelsen con respecto al pensamiento
de Jhering, al sefialar: «La obligacidn juridica en Kelsen, que tan lejana se cree a la
de Jhering, y tan préxima se encuentra sin embargo a ella...» (Estudios de Filosofia
del Derecho, cit. en BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 47).
Para una critica a la teoria del Derecho de Kelsen vid. OLLERO, A., ;Tiene razon el
Derecho?, op. cit., pp. 155 y ss.
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de separar esta cuestion del problema relativo al valor del Dere-
cho —que se remite al plano axiolégico '"—. Uno de los represen-
tantes mas significativos de esta posicion es Hart '°. Este autor se
aleja del positivismo ideoldgico, intentando mantener una estric-
ta separacion entre el plano de la validez del Derecho, y el de su
justificacion, o justicia. Esto le lleva a defender, en primer lugar,
que la ley injusta es Derecho y como tal debe ser considerada .
La validez remite, de nuevo, exclusivamente, a exigencias for-
males. De ese modo, esta cuestion se resuelve con arreglo a los
criterios previstos por la legalidad vigente. No obstante, en se-
gundo lugar, se considera que tal Derecho vélido puede llegar a
ser demasiado injusto y no generar obediencia. Se rechaza asf la
completa asimilacién o identificacion entre legalidad y justicia,
aceptando la posibilidad de la existencia de una ley injusta '8
Como pone de manifiesto Hart, la validez juridica (formal) de
una norma no implica que exista una obligacién moral de obede-
cerla. Tal obligacién puede ser cuestionada y la norma desobede-
cida cuando ésta se presente como injusta'’. De este modo, se
postula la existencia de razones para desobedecer al Derecho
—ya sea por la via de la objecién de conciencia o de la desobe-
diencia civil-.

15. Vid. capitulo II de este libro.

16. Vid. HART, H.L.A., El concepto de Derecho, op. cit.; IDEM, «El nuevo de-
saffo al positivismo juridico», en Sistema, nim. 36, Madrid, 1979.

17. Por su parte, las doctrinas procedimentalistas de inspiracion kantiana in-
sisten en una fundamentacién auténoma de los principios bdsicos sobre los que se
articula el Derecho, asi como en la pretensién de que sean razonablemente acepta-
dos por todos los ciudadanos En definitiva, se presupone la idea de que es posible
la creacion de legitimidad a partir, exclusivamente, de la legalidad. En esta linea, la
préctica democrdtica occidental suele atribuir al Derecho la funcién de dar forma
legal —y, en consecuencia, cardcter obligatorio— a decisiones sociales o politicas ya
tomadas con anterioridad. Al legislador se le asigna la misién de «consensuar» cri-
terios acordes con el «sentir social». Estos principios pueden ir variando a medida
que las circunstancias sociales vayan cambiando. (Vid. D’ AGosTINO, F., «Bioetica
e diritto», en Medicina e morale,4,1993, pp. 677-678).

18. Diaz, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1980 (2.* ed.).

19. Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, op. cit., pp. 256-60.
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En este sentido, Elias Diaz ha sefialado que contemplar lo que
el Derecho es —sistema normativo, medio de control social, etc.—
remite a la consideracion de lo que el Derecho debe ser. La distan-
cia entre «ser» y «deber ser» no equivale a una total ruptura o in-
comunicabilidad. De este modo, el problema de la justicia, del de-
recho justo, es importante para comprender global y criticamente
el fendmeno juridico.

B. Desde otra perspectiva, la postura iusnaturalista clasica®
difiere del positivismo en general y, mds en concreto, de su ver-
sién critica, en la distincidon, mayoritariamente defendida en el
seno de esta concepcion, entre Derecho y ley. Como ya sefialé To-
mas de Aquino, como sabemos, uno de los autores mas represen-
tativos de esta concepcion, «la ley no es el derecho mismo, pro-
piamente hablando, sino cierta razén del derecho» *'. En este
sentido, es paradigmadtico que este autor abordara en su obra més
representativa, la Suma Teoldgica, de una manera separada el Tra-
tado de la Ley (Parte I-11, cuestiones 90 y ss.) y el Tratado de la
Justicia y el Derecho (Parte 1I-11, cuestiones 57 y ss.). También

20. Dejamos al margen de esta exposicion las versiones modernas del iusnatu-
ralismo, por considerarlas una desvirtuacién racionalista (por su cardcter ahistdrico,
cerrado a la realidad y a los datos que aporta la experiencia humana y juridica) del
genuino pensamiento cldsico. Sobre las diferencias entre ambas concepciones, vid.,
entre otros, CARPINTERO, F., «Sobre la génesis del Derecho natural racionalista en
los juristas de los siglos XIV-XVII», en Anuario de Filosofia del Derecho, XVIII,
1975; fDEM, Del Derecho Natural Medieval al Derecho Natural Moderno: Ferndn-
do Vdzquez de Menchaca, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1977; fpEM, «El
derecho natural laico de la Edad media», en Persona y Derecho, VIII, 1981; CAR-
PINTERO, F., «Voluntarismo y contractualismo: una visién sucinta de la Escuela de
Derecho Natural Moderno», en Persona y Derecho, 13, 1985; HERVADA, J., «En la
encrucijada del derecho natural moderno», en Historia de la ciencia del derecho
natural, op. cit., pp. 249-281; RODRIGUEZ PUERTO, M J., La Modernidad discutida.
lurisprudentia frente a iusnaturalismo en el siglo XVI, Servicio de Publicaciones
Universidad de Cédiz, Cadiz, 1998; APARISI, A., «El iusnaturalismo racionalista y
los principios de la Ilustracion en la Revolucién Norteamericana», en La Revolu-
cion Norteamericana. Aproximacion a sus origenes ideologicos, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1995, pp. 95-129; etc.

21. ToMmAs DE AQUINO, Summa Theologica, 11-11 (a), Cuestién 57, articulo 1,
p.471.
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para Hervada, «la ley es algo distinto del derecho... la ley es cau-
sa 'y medida del derecho» .

Simplificando mucho esta concepcidn, se podria afirmar que
la ley escrita o no escrita (costumbre) es, en primer lugar, causa
del derecho, ya que por medio de ella se atribuyen ciertas cosas a
determinados sujetos. Las leyes reparten las cosas con titulos
de atribucién, que tienen el cardcter de exigibilidad y de deuda,
crean derechos. También es, en segundo lugar, medida del Dere-
cho, en el sentido en que regula los derechos y el modo de ejercer-
los: senala sus limites, establece los requisitos para su ejercicio,
los sistemas de garantia...>.

Pero la ley no agota todo el Derecho, ya que se parte del recono-
cimiento del derecho natural (lo justo natural)*. En este marco, se
presupone que la justicia y el Derecho no se fundamentan sélo en
las decisiones humanas, sino también en realidades anteriores a
ellas, fundamentalmente en el ser humano, en su naturaleza racional
y, en consecuencia, personal. En este sentido, por ejemplo, para
Hervada, lo minimo de juridico natural que todo ordenamiento debe
reconocer es la condicion de sujeto de derecho de todo hombre *.

En realidad, de acuerdo con el iusnaturalismo clasico, el Dere-
cho, en la significacion mas fundamental o rigurosa del término, es
entendido como el objeto de la justicia®. O, lo que es lo mismo,

22. HERVADA, J., ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo ju-
ridico, op. cit., p. 120. En la misma linea, vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del
Derecho, op. cit., pp. 90 y ss.

23. HERVADA, J., ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo ju-
ridico, op. cit., p. 121.

24. Vid., entre otros, HERVADA, J., Historia de la Ciencia del Derecho Natu-
ral, op. cit.; IDEM, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, op. cit., pp.
487-506.

25. Vid. IbEM, ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico,
op. cit., p. 96. Y en otro lugar: «El fundamento del derecho —de todo derecho—, y en
consecuencia el fundamento de la justicia, estriba en el hecho de que el hombre es per-
sona» ( IDEM, Introduccion critica al Derecho natural, op. cit., p. 64).

26. Seguimos especialmente la linea realista, iniciada por Aristételes y conti-
nuada, entre otros, por Tomds de Aquino. Un representante actualmente destacado
de esta posicion es Hervada.
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siguiendo el realismo clasico, el derecho es la cosa justa, lo que en
justicia corresponde a cada uno. En este sentido, lo justo preexiste,
de alguna manera, al Derecho positivo, al Derecho puesto por los
hombres. De ahi que puedan existir leyes injustas. La razén de su
injusticia se encuentra en que atribuyen cosas a personas distintas
de aquéllas a quienes estdn atribuidas anteriormente por Derecho
natural, niegan la titularidad de algo a quienes lo tienen por Dere-
cho natural, o atribuyen cosas a quienes por Derecho natural les
estd negado. En definitiva, pueden existir leyes injustas, en la me-
dida en que nieguen un Derecho natural anterior?’.

La concepcién iusnaturalista cldsica del Derecho cuenta con
una larga trayectoria histérica**. Son muchos los textos que la
ilustran. Una de los mds famosos y citados es, sin duda, el que
describe la tragedia Antigona de Séfocles (497-405 a. C. aproxi-
madamente). En términos mds poéticos que filos6ficos, Sofocles
plantea un dilema universal: qué hacer ante un mandato del po-
der (cualesquiera que sea la forma en la que éste se detente)
cuando contraviene una ley divina (o natural), manifestada a tra-
ves de los dictados de la propia conciencia. Y lo resuelve en el
sentido que la conciencia universal ha captado como recto: hay
que obedecer antes a la ley divina y a los dictados de la propia
conciencia que a la ley humana. Como es bien conocido, de
acuerdo con este criterio, Antigona se negé a acatar las leyes de
los hombres (del rey Creonte) para respetar la Justicia (Diké) y
las leyes de los dioses ®.

27. HERVADA, J., ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo ju-
ridico, op. cit., p. 42.

28. Aligual que en otros pueblos —a excepcion de Israel—, en Grecia hubo un
primer periodo mitico en el que la justicia y el derecho fueron personificados en
forma de divinidades.

29. El argumento de Antigona es muy conocido. Esta, la protagonista, quiere
dar sepultura a su hermano Polinices, muerto ante Tebas en guerra civil, desobe-
deciendo la orden del rey Creonte. Este, como castigo al rebelde, habia prohibi-
do darle sepultura. Conducida ante Creonte, comienza un didlogo entre éste y Anti-
gona:

«C. T responde, sin rodeos y en una palabra, ;sabias que estaba prohibi-
do hacerlo?
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Ya hemos sefialado que Tomds de Aquino puede ser conside-
rado como uno de los representantes mas destacados del iusnatu-
ralismo clésico. Para este autor, «la ley humana tiene razén de ley
s6lo en cuanto se ajusta a la recta razon... Pero en cuanto se apar-
ta de la recta razon es una ley inicua; y asi no tiene carécter de ley,
sino mds bien de violencia. Sin embargo, en la misma ley inicua
subsiste cierta semejanza con la ley, al estar dictada por un poder
constituido» **. 'Y en otro lugar sostiene que la ley humana «tendra
fuerza de ley en la medida en que sea justa... en los asuntos huma-
nos se dice que una cosa es justa cuando es recta en funcién de la
regla de la razén. Mas la primera regla de la razon es la ley natu-
ral... Luego la ley positiva humana tiene fuerza de ley en cuanto
deriva de la ley natural. Y si en algo no es acorde con la ley natu-
ral, ya no serd ley, sino corrupcién de la ley» *'. Para el iusnatura-
lismo clésico, en estos casos, el Derecho ha quedado desnaturali-
zado y ya no genera obediencia entre los ciudadanos. O, como

A. Lo sabia. ;Cémo no lo habia de saber? La orden estaba clara.

C. (Y te atreviste, con todo, a violar estas leyes?

A. No era Zeus quien me imponia tales 6rdenes, ni es la Justicia (Diké),

que tiene su trono con los dioses de alld abajo, la que ha dictado tales leyes
a los hombres, ni cref que tus bandos habfan de tener tanta fuerza que habi-
as td, mortal, de prevalecer por encima de las leyes no escritas e inquebran-
tables de los dioses. Que no son de hoy ni son de ayer, sino que viven en to-
dos los tiempos y nadie sabe cudndo aparecieron. No iba yo a incurrir en la
ira de los dioses violando esas leyes por temor a los caprichos de hombre al-
guno».

(SOFOCLES, Antigona, vv. 446-460, cit. en HERVADA, J., Historia de la ciencia
del derecho natural, op. cit., p. 42).

30. ToMAS DE AQuINO, Summa Theologica, I-11, cuestién 93, articulo 3, op.
cit., p. 725.

31. Ibidem, I-II, cuestién 95, articulo 2, op. cit., p. 742. La ensefianza del
Aquinate ha tenido una gran influencia en el pensamiento occidental y ha sido la
postura defendida por la Iglesia catdlica. Asi, Juan XXIII afirmaba que «la autori-
dad es postulada por el orden moral y deriva de Dios. Por lo tanto, si las leyes o pre-
ceptos de los gobernantes estuvieran en contradiccién con aquel orden y, consi-
guientemente, en contradiccion con la voluntad de Dios, no tendrian fuerza para
obligar en conciencia...; mds atn, en tal caso, la autoridad dejaria de ser tal y dege-
neraria en abuso». En definitiva, la ley injusta carece de la suficiente legitimidad
como para poder exigir obediencia. (JUAN XXIII, Pacem in Terris,217).
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sefiala Finnis, «el gobernante no tiene, hablando muy estrictamen-
te, ningin derecho a ser obedecido» *.

La concepcién iusnaturalista, y también la negacién de la
completa asimilacion entre los conceptos de ley y derecho, estd
presente en algunos autores contempordneos. Asi, por ejemplo,
sefiala Radbruch:

«Es cierto que el positivismo piensa haber probado la validez de
una ley por el hecho de tener la fuerza suficiente para imponerla.
Pero en la fuerza se puede fundar tal vez una necesidad, nunca un
deber y una validez. Esta se puede fundar tan sélo en un valor inhe-
rente a la ley» *.

La seguridad juridica no es, para este autor, el inico, ni tan si-
quiera el valor decisivo que tiene que realizar el Derecho. También
ocupa un lugar fundamental la justicia. De este modo, un ordena-
miento extremadamente injusto deja de ser propiamente juridico,
aunque tenga la apariencia de tal. En sus palabras:

«... cuando ni siquiera se aspira a realizar la justicia, cuando en
la formulacién del Derecho positivo se deja a un lado consciente-
mente la igualdad, que constituye el nicleo de la justicia, entonces
no estamos sé6lo ante una ley que establece un “Derecho defectuo-
s0”, sino mds bien lo que ocurre es que estamos ante un caso de au-
sencia de Derecho. Porque no se puede definir el Derecho, incluso
el Derecho positivo, si no es diciendo que es un orden establecido
con el sentido de servir a la justicia» *.

32. Para Finnis, Tomds de Aquino no llegd a afirmar que una ley injusta no
es derecho, sino tan sélo que carece de obligatoriedad o fuerza de ley. Vid.
FINNIS, J., «Leyes injustas», en Ley natural y derechos naturales, op. cit., pp. 379
y ss., 387.

33. RADBRUCH, G., «Leyes que no son derecho y derecho por encima de las le-
yes», en RADBRUCH, G.; SCHMIDT, E. y WELZEL, H., Derecho injusto y derecho
nulo, trad. J M. Rodriguez Paniagua, Aguilar, Madrid, 1971, p. 12.

34. RADBRUCH, G., «Leyes que no son derecho y derecho por encima de las le-
yes», op. cit., p. 14.
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Por ello, Radbruch llegé a afirmar que «... hay leyes que no
son Derecho» ¥. En esta misma linea, afirma Hervada: «Pretender
que la norma injusta es injusta pero verdadera norma (derecho in-
justo), constituye una contradictio in terminis. S6lo confundiendo
la norma con su fenémeno —su apariencia— y entendiendo el orde-
namiento juridico como un sistema de imposicion de una volun-
tad arbitraria, se puede llegar a afirmar que el derecho injusto es
derecho. Pero esto supone, por una parte, confundir la cdscara con
el huevo (el fendmeno con la realidad total) y, por otra, subvertir
la verdadera nocidn de orden juridico, que es el sistema racional
de las relaciones humanas...»*. Y en otro lugar subraya:

«... s 1a justicia consiste en la satisfaccién y cumplimiento del
derecho, a la vez que la injusticia consiste en lesionar un derecho, el
llamado derecho injusto no es objeto de la justicia, sino objeto de la
injusticia... El derecho injusto constituye una lesion del derecho, lo
que es contradictorio con ser derecho, pues... la injusticia contrarfa
la justicia y la lesion del derecho es lo contrario al derecho. EI “de-
recho injusto” es lo opuesto a un derecho; no es, pues, derecho» *’.

De cualquier manera no importa tanto, en nuestra opinion, el
problema relativo a si una ley injusta puede ser o no considerada,
en sentido propio, Derecho, como las consecuencias pricticas que
de esta situacion se deriven, no s6lo para los juristas, sino también

35. RADBRUCH, G., «Leyes que no son derecho y derecho por encima de las le-
yes», op. cit., p. 16. Vid, asimismo, RADBRUCH, G., Introduccion a la Filosofia del
Derecho, trad. W. Roces, Fondo de Cultura Econémica, México, 2002 (8.* ed.), pp.
178-180, en las que propugna la vuelta al concepto de Derecho natural. Esta es la li-
nea que ha seguido tradicionalmente la Doctrina social de la Iglesia catdlica. Juan
Pablo II ha insistido especialmente en esta vision. Asi, por ejemplo, en la Evange-
lium Vitae ha sostenido que frente a leyes gravemente injustas, como por ejemplo
aquellas que legalizan el aborto o la eutanasia, no existe ninguna obligacién de aca-
tarlas. Por el contrario, «establecen una grave y precisa obligacién de oponerse a
ellas mediante la objecion de conciencia» (JUAN PABLO 11, Evangelium Vitae,p.73).

36. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op. cit.,
p- 370.

37. Ibidem, p. 301.
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para el resto de los ciudadanos. Por ello, la cuestién fundamental
serfa la relativa a si la norma injusta tiene fuerza obligatoria. Con
independencia de la posicién iusfiloséfica que se adopte, parece
actualmente insostenible defender la existencia de un deber abso-
luto de obedecer, siempre y en cualquier circunstancia, al Dere-
cho, relegando la dimensién de la justicia del mismo a un plano
ajuridico. Desde luego, el problema de la obediencia al Derecho
no encuentra solucion satisfactoria remitiéndolo, exclusivamente,
a la voluntad y al poder del legislador. También los sistemas tota-
litarios obtienen la obediencia de las voluntades en razén de su
poder. Por el contrario, entendemos que nadie puede sentirse obli-
gado por una prescripcion sino cuando en ella aprecia la suficien-
te racionalidad y justificacion.

Como ya hemos apuntado anteriormente, la justicia que todo
Derecho debe presuponer conlleva, entre otras exigencias, el re-
conocimiento del caricter personal y la dignidad del ser huma-
no*. Ademas, debe considerar la dimensién de interdependencia
como un rasgo consustancial a la persona. Esta se construye en y
a través de la relacidn intersubjetiva. La experiencia humana es,
asi, una experiencia de relacién con los demas. Ello significa que
todo orden juridico debe presuponer, en primer lugar, el reconoci-
miento del «otro», en cuanto ser dotado de igual dignidad. La jus-
ticia que debe informar todo Derecho implica, necesariamente, el
criterio de la igualdad ontolégica, esencial, entre los sujetos de
una relacion. Supone «que todo individuo tiene un titulo para el
reconocimiento de su cualidad ontoldgica de ser humano, es decir,
de ser sujeto (...) de una relacién» ¥. Se trata del viejo adagio lati-
no que sefiala que iustitia et ad alterum: la justicia se dirige hacia
los otros, presupone la alteridad. Por ello, el primer y fundamen-
tal elemento constitutivo de la justicia —del que se derivan todos
los demas—, es la paridad ontoldgica, el reconocimiento de la

38. Vid capitulos I y II de este libro. Asimismo, HERVADA, J., «Los derechos
inherentes a la dignidad de la persona humana», op. cit., pp. 361-362.

39. COTTA, S., El Derecho en la existencia humana. Principios de ontofeno-
menologia juridica, EUNSA, Pamplona, 1987, p. 243.
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igual dignidad de los sujetos que entablan una relacién. Es impor-
tante insistir en que el principio del respeto «al otro», considerado
desde el Derecho romano como la expresion més neta y genuina
de lo juridico, debe incluir, necesariamente, la dimensién de la
universalidad. Esta, como elemento esencial del Derecho, implica
que ningtin individuo humano debe quedar excluido de las garan-
tias que el propio Derecho otorga. Lo contrario supondria una cla-
ra e injustificada discriminacién. Por ello, como seilala Balleste-
ros, en linea con Tomés de Aquino, «en todos los casos en que,
por una razén u otra, el Derecho olvida su dimensién de universa-
lidad, de respeto a todos los hombres sin discriminacién alguna,
pierde su dignidad y resulta dificil distinguirlo de los ordenamien-
tos que se dan a si mismos las sociedades de ladrones» *°.

Del principio del reconocimiento de la igualdad y la dignidad
ontoldgica de todos los sujetos (que es, asimismo, garantia de no
discriminacion) se deriva, directamente, otra exigencia esencial
del Derecho: la de eliminar la violencia sobre los seres huma-
nos*'. Podriamos decir que se trata también de un principio bési-
co de justicia. Ningtin Derecho puede renunciar a garantizar que
en todas las relaciones humanas impere el principio del respeto y
se elimine toda violencia. Por ello, tiene la funcién de proteger a
todos aquellos que, por diversos motivos (el grado de desarrollo,
la edad, la enfermedad, etc.), no son capaces de protegerse y va-
lerse por si mismos **. Esta es, también, una mision esencial del
Derecho, de tal modo que renunciar a esta funcién implica una
desnaturalizacion del mismo, un abandono de la justicia.

En definitiva, la obligatoriedad de las normas deriva de su jus-
tificacion racional. Tal justificacién encuentra su fundamento, a
su vez, en la insoslayable estructura del ser humano y en su natu-
raleza relacional. La obediencia al Derecho es algo que, en tdltima
instancia, la persona —y también el jurista lo es— debe ponderar en

40. BALLESTEROS, J., «El Derecho como no-discriminacién y no-violencia»,
Anuario de Filosofia del Derecho, 1974, pp. 162-163.

41. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit.

42. Vid. D’ AGosTINO, F., «Bioetica e diritto», op. cit., p. 682.
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su conciencia®. Es ésta la que tiene que emitir un juicio practico
sobre la justicia de una determinada norma *. Como sefiala
Yepes *, «el hombre hace suya la ley, la interioriza, la considera...
pero eso no le ahorra el trabajo de decidir libremente si la sigue o
46 3 3
no» . En realidad, como ha destacado Lyons, «no todos los siste-
mas juridicos merecen el respeto que les otorgamos con nuestra
obediencia. La ley debe ganarse este respeto» *'.

2. LA JUSTICIA Y LOS JURISTAS

Ya se ha sefialado que, en la actualidad, el reconocimiento del
principio de la dignidad humana vendria a traducir, al lenguaje
contemporaneo, la idea cldsica de la necesaria subordinacion de la
ley a realidades previas. El ser humano, su valor inconmensura-
ble, su estructura personal y coexistencial, es el presupuesto del
que el Derecho debe partir en toda circunstancia. De acuerdo con
este presupuesto, la funcién principal de cualquier Derecho, y ala
que estd inevitablemente ligada la actividad de todo jurista, es la
distincién entre lo justo y lo injusto en una sociedad“®. Se presu-
pone que existen ciertas verdades sobre el ser humano y sus rela-
ciones sociales que deben ser buscadas en comun. El acuerdo, el
consenso, tiene sus limites: la realidad del ser humano y del orden

43. En este sentido, como indica Cotta, la posicidn iusnaturalista tiene el mé-
rito fundamental de no haber separado, en la conciencia del hombre, su experiencia
juridica de su experiencia moral (COTTA, S., Justificacion y obligatoriedad de las
normas, op. cit., p. XIV).

44. Vid. Lopez, T., «La objecién de conciencia: valoracion moral», Scripta
Theologica, 1995,27, pp. 497-517.

45. YEPES STORK, R., Fundamentos de Antropologia, op. cit., p. 309.

46. La Iglesia catélica ha establecido que frente a leyes gravemente injustas,
como aquellas que legalizan el aborto o la eutanasia, no existe ninguna obligacién
de conciencia, sino que, por el contrario, «establecen una grave y precisa obligacién
de oponerse a ellas mediante la objecion de conciencia» (JUAN PABLO II, Evange-
lium Vitae, op. cit., nim. 73, p. 124).

47. Lyons, D., Etica y derecho, Trad. M. Serra, Ariel, Barcelona, 1986, p. 210.

48. Vid. CoTTA, S., El derecho en la existencia humana, op. cit., p. 235 y ss.
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social . Entre esas verdades se encontraria, como se acaba de se-
falar, la dignidad humana, entendida como principio juridico fun-
damental y fundamento ultimo de todo Derecho. De ese modo, la
invocacidn a la justicia es mucho més que el reenvio a un princi-
pio vago o emotivo. Implica que el respeto a la dignidad y los de-
rechos de todo ser humano debe constituir la base fundamental —y
natural— de cualquier ordenamiento juridico*.

La gran mayoria de las leyes y disposiciones que integran un
ordenamiento juridico, en el marco de un Estado de Derecho, pue-
den presumirse justas. En los regimenes democréticos existe una
presuncién a favor de la justificabilidad de las decisiones legisla-
tivas, en cuanto que han sido aprobadas por una mayoria parla-
mentaria, tras una amplia y libre discusién. No obstante, se trata
de una presuncion revocable a la luz de las conclusiones a las que
se pueda llegar después de un razonamiento prictico sobre la jus-
ticia de tales normas. En esta linea, es claro que pueden existir si-
tuaciones en las que la tension ley-justicia sea patente. Partiendo
de esta realidad, se plantea con toda su crudeza la actitud del ju-
rista llamado a interpretar o aplicar normas injustas. De acuerdo
con lo que venimos sefialando, la cuestién no puede resolverse
sosteniendo que el profesional tiene un deber de obedecer, siem-
pre y en todo caso, al Derecho?'. Ello implicaria eludir la respon-
sabilidad personal y profesional por los propios actos, transfirién-
dola al autor de la ley. Por el contrario, el jurista debera llevar a

49. En realidad, se podria afirmar que la existencia de estas ciertas verdades
previas es lo que da sentido al didlogo y a la bisqueda del consenso, entendido
como algo mds que un mero acuerdo sin fundamentacién (GONZALEZ, A.M., En
busca de la naturaleza perdida, op. cit., p. 174 y 175).

50. Vid. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, op.
cit., pp. 369 y ss.

51. Para los juristas puede tener un especial significado la actitud de Tomds
Moro, Abogado, y Lord canciller de Inglaterra (1529-1532), que se negé a acatar
las normas dictadas por Enrique VIII, que le exigian la aceptacion de la Supremacia
de la autoridad de Enrique sobre el Papa y la negacién de la potestad de este dltimo.
Fue ejecutado, y su cabeza, después de ser escaldada en agua hirviendo, fue coloca-
da sobre un poste de la torre del Puente de Londres.
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cabo un razonamiento practico que le ayude a dilucidar sobre la
justicia y la actitud que debe adoptar frente a una determinada
norma.

En el capitulo II de este libro nos hemos referido, por un lado,
al modelo de jurista «legalista» y pretendidamente «neutral».
Desde esta perspectiva, al jurista (ya sea abogado, juez, fiscal, se-
cretario judicial...) se le asigna, presuponiendo la validez formal
de la norma —ya en razén de su correcta derivacién a partir de la
fuente autorizada, ya por su coherencia sistematica con el ordena-
miento juridico en su conjunto—, la aplicacién «correcta» e impar-
cial de la misma. El positivismo juridico, especialmente el legalis-
ta 0 normativista, impuso a los juristas una vision de la norma
juridica entendida como un «dato monolitico», acabado e integra-
mente expresado a través de la proposicion prescriptiva®. Ya se
ha sefialado que, por otro lado, para esta concepcion, la justifica-
cion de la norma no es relevante para la naturaleza juridica de ésta
(determinable sélo formalmente) ni es parte de su estructura, que
queda reducida al nexo prescripcidn-sancioén*. En este sentido se-
fala, por ejemplo, Alf Ross**:

«Invocar la justicia es como dar un golpe sobre la mesa: una ex-
presion emocional que hace de la propia exigencia un postulado ab-
soluto... la idea de justicia se resuelve en la exigencia de que una de-
cisién sea el resultado de la aplicacion de una regla general. La
justicia es la aplicacion correcta de una norma, como cosa opuesta a
la arbitrariedad. La justicia, en consecuencia, no puede ser una pau-
ta juridico-politica o un criterio dltimo para juzgar una norma. Afir-
mar que una norma es injusta... no es mas que la expresién emocio-
nal de una reaccidn desfavorable frente a ella. La declaracion de que
una norma es injusta no contiene ninguna caracteristica real, ningu-
na referencia a algtn criterio, ninguna argumentacién. La ideologia

52. CoT1A, S., Justificacion y obligatoriedad de las normas, op. cit., p. 7.

53. Ibidem, p. 4.

54. Alf Ross, por otro lado, ha llegado a rechazar el positivismo ideoldgico,
afirmando que esta posicion no puede ser considerada, en rigor, una modalidad de
positivismo.
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de la justicia no tiene, pues, cabida en un examen racional del valor
de las normas» >,

Otra perspectiva posible es la del jurista que entiende que la
justicia de la norma es algo mds que una expresiéon emocional.
Tiene en su horizonte la preocupacién de dar a cada uno lo suyo.
Por ello, intenta conocer algo tan fundamental y tan importante
para las relaciones sociales como es lo justo, lo suyo de cada uno.
Ademads, frente a la vision anterior, considera que la norma juridi-
ca no es un dato cerrado y acabado en la expresion literal de la
proposicion prescriptiva. Este profesional presupone, como sefa-
la Lacruz Berdejo, que «la ley es algo més que palabras y frases;
es un proyecto de justicia al servicio del bien comuin» *°.

Por ello los juristas, y especialmente los jueces, deben inter-
pretar las leyes en funcidn, no s6lo del Derecho en sentido formal,
sino también del Derecho en sentido real (lo recto, lo justo...). De
acuerdo con ello, la interpretacion debe basarse en el texto legal y
en las circustancias del caso, pero siempre teniendo en cuenta el
horizonte de la justicia®’. Ciertamente, se planteardn situaciones
en las que una ley positiva no pueda ser reconducida, o interpreta-
da, conforme a los principios bdsicos de justicia. En estos casos,
podemos recordar una antigua regla, que se remonta al Derecho
romano, la cual establece que el derecho positivo no puede lesio-
nar derechos naturales (Gayo, Instituciones, 1, 158). Este criterio
viene a confirmar que el oficio de jurista —de cualquier jurista—,
no es declarar lo legal, sino lo justo. Ahi se encuentra, realmente,
su utilidad e insustituible servicio a la sociedad.

Siguiendo a Hervada *, esta postura no va en menoscabo de
las exigencias de seguridad juridica y de certeza, garantizadas por

55. Ross, A., Sobre el derecho y la justicia, op. cit., pp. 340, 345 y 346.

56. LACRUZ BERDEJO, J.L., Manual de derecho civil, Bosch, Barcelona, 1979,
p. 80.

57. HERVADA, J., ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo ju-
ridico, op. cit., p. 63.

58. HERVADA, J., Introduccion critica al derecho natural, op. cit., p. 187.
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la formalizacién del derecho. Ambos principios no son absolutos,
sino que estan, precisamente, al servicio de lo justo —y no de lo in-
justo—. En realidad, ninguna utilidad tienen las exigencias de cer-
teza y seguridad, cuando lo que se pretende garantizar, y consa-
grar, es algo injusto. Ello implica, a su vez, una concepcion critica,
enjuiciadora de la ciencia juridica, que implica la posibilidad de
emitir un razonamiento préctico sobre lo justo y lo injusto. Ante la
ley, los negocios juridicos o cualquier factor de un ordenamiento
juridico, el jurista no debe adoptar una actitud de aceptacion acri-
tica. No debe observar sdlo la dimensién formal de una norma,
sino también adentrarse en su contenido material. Este tipo de ra-
zonamiento deberd ser habitual en el jurista. De un modo especial,
el abogado no debe renunciar a su mision de ser «conciencia criti-
ca de la sociedad» ante las leyes .

3. APLICACION DE LA LEY Y CONCIENCIA DEL PROFESIONAL

De acuerdo con lo anteriormente sefialado, una norma puede
ser considerada injusta si causa la lesién de un derecho o es con-
traria al bien comun. La situacion creada por este tipo de leyes es
diferente para los distintos profesionales. Es muy distinta la posi-
cidn del jurista-funcionario (juez, fiscal, abogado del Estado, no-
tario ®...) de la de quienes ejercen la profesion de un modo liberal,
como seria el supuesto del abogado. En el caso del jurista-funcio-
nario, el problema de la actitud ante el Derecho injusto se plantea
en dos planos:

a) ad intra o, lo que es lo mismo, en el fuero de la conciencia.
El profesional deberd ponderar, mediante un razonamiento practi-
co, hasta qué punto la norma se encuentra justificada y genera un
verdadero deber de acatarla.

59. MARTINEZ VAL, J M., Etica de la Abogacia, op. cit., p. 43.

60. Sobre el problema del notario ante el Derecho injusto, vid. GARRIDO DE
PALMA, VM., «Deontologia y ética profesional en los Notarios», en AA.VV., Etica
de las profesiones juridicas. Estudios de Deontologia, op. cit., pp. 747 y ss.

371



ETICA Y DEONTOLOGIA PARA JURISTAS

b) ad extra, o en el &mbito del reconocimiento legal. Aqui se
plantea el problema relativo a si existen mecanismos legales que
permitan eludir la aplicacién de la norma y la cooperacion formal
a la injusticia producida por la misma.

La posicién de quienes ejercen la profesion de forma liberal es
distinta. Asi, por ejemplo, en el ejercicio de la abogacia la proble-
madtica que genera el Derecho injusto se sitda, exclusivamente, en
el primer nivel referido. En realidad, no existe obligacion legal de
cooperar en la aplicacién de la norma. Como ya se ha indicado,
todo abogado tiene reconocida la libertad de defensa®', la cual le
garantiza el derecho, y el deber, de decidir, libremente, el aceptar
o no un determinado asunto. Por ello, entre otras cosas, no tendria
l6gica apelar a la objecion de conciencia o a la desobediencia ci-
vil. En consecuencia, el abogado debera asumir la defensa de un
caso solo si su conciencia, tras llevar a cabo el pertinente razona-
miento préctico, lo considera procedente. Podria afirmarse que, en
este caso, el obstdculo fundamental a la libertad del profesional
no es de tipo externo (presion social o legal para actuar en un de-
terminado sentido), sino interno: la propia actitud del abogado que,
ante una norma o situacién que considera injusta, decide dejar a
un lado los dictados de su conciencia.

Como se puede advertir, en la cuestion que nos ocupa tiene un
papel fundamental el principio ético general de obrar «segtin cien-
cia y conciencia» . Asimismo, deben ser especialmente tenidos
en cuenta los criterios que rigen en los supuestos del «voluntario
indirecto» y la «cooperacion al mal».

En general, ante la existencia de una posible norma injusta po-
drian tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a) El jurista deberd, en primer lugar, llevar a cabo un razona-
miento practico valorando hasta qué extremo la norma que debe
interpretar, aplicar, o el acto que debe llevar a cabo, son realmen-
te injustos, por lesionar bienes y derechos directamente derivados

61. Vid. capitulo V de este libro.
62. Vid. capitulo IV de este libro.
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de la dignidad humana y atentar al bien comun, o si se trata de
una apreciacién subjetiva. Debe tener presente que nunca puede
considerar inicua una norma porque contradiga estimaciones o
gustos personales, ideales politicos, preferencias o consideracio-
nes meramente sociales. En estos casos, tendrd en cuenta su grave
obligacion moral y juridica de aplicar el derecho justo con impar-
cialidad.

Por otro lado, debera tener en cuenta que, en ocasiones, la con-
tradiccion entre ley y justicia es s6lo aparente. Asi puede ocurrir
cuando entran en juego otros valores como, por ejemplo, la segu-
ridad juridica. Es importante no perder de vista que ésta es tam-
bién un componente de la justicia. Pongamos un ejemplo: a pri-
mera vista podria parecer injusto que se perdiera un derecho por
la tnica circunstancia de haber transcurrido el dltimo dia del pla-
zo de prescripcion. No obstante, es importante tener en cuenta que
la seguridad juridica que impone esa solucién es, también, una
exigencia de justicia que debe ser respetada .

b) Una vez llevado a cabo el anterior razonamiento, y des-
pués de haber concluido que no se trata de preferencias persona-
les, valoraciones sociales o contradicciones aparentes, el profesio-
nal debera considerar si es posible llevar a cabo una interpretacion
de la norma que no lesione exigencias bésicas de justicia respe-
tando, al mismo tiempo, el texto positivo. En muchas ocasiones,
ello serd posible.

Este criterio, como se viene seflalando, no deroga el principio
de que el jurista estd vinculado por la ley. Ciertamente, el texto le-
gal siempre lleva consigo un significado querido por la autoridad
que lo formulé. Este no se puede obviar y, en consecuencia, la in-
terpretacion debe estar siempre apoyada en el sentido de la ley *.
Por ello, el profesional no puede entender el texto como un dato

63. Ello, sin perjuicio de interpretar restrictivamente las normas sobre pres-
cripcién y otras semejantes. Vid. DEL MORAL MARTIN, A., «El Juez civil ante la mo-
ral, la ética y la Deontologia», op. cit., pp. 864-865.

64. Vid. DE DIEGO-LORA, C., «Independencia y dependencia judiciales en el
nuevo Cédigo», op. cit., pp. 353 y ss.
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irrelevante o un pretexto para una interpretacion totalmente libre
del mismo. En nuestro sistema juridico, por ejemplo, no se puede
aceptar que el juez sea una fuente del Derecho al margen de la ley.
Por otro lado, la llamada «creacion judicial del Derecho», tal y
como se entiende en el sistema anglosajon, no es aplicable direc-
tamente al sistema continental. Nuestro ordenamiento parte de la
sumision del jurista a la ley. En concreto, y con respecto al juez,
tal exigencia estd prevista en el articulo 171.1 de la Constitucién
espafiola. No obstante, tampoco puede aceptarse un «literalismo
juridico» segun el cual la norma posee un significado univoco, ce-
rrado, definitivo y correcto. Al contrario, se trata, en palabras de
Cotta, de un «plexo dual» constituido por dos elementos insepara-
bles: un enunciado lingiiistico —que es obra del legislador—y la
necesaria interpretacion de tal enunciado —labor de la doctrina y,
en definitiva, del operador juridico—. Por ello, la norma juridica
podria representarse con la siguiente férmula: norma=enunciado
dedntico + interpretacion juridica®.

Una adecuada interpretacion podrd «investigar si los princi-
pios de justicia permiten interpretar o integrar la norma para evi-
tar sus consecuencias injustas» ®. Ello inclina al jurista, en su la-
bor interpretativa, a una mds atenta consideracion del sistema
legal en su conjunto y a un razonamiento mds detenido. En ese
caso puede resultar que, por ejemplo, la interpretaciéon estricta-
mente gramatical no sea la mds idonea para resolver justamente
un caso concreto, debiendo ser completada con una interpretacion
légica, sistemaética o teleoldgica. Como sefiala Hervada:

«... cuando se observa un posible contraste entre los términos de
la ley positiva —o de un negocio juridico— y el derecho natural, la
norma positiva —o, en su caso, el negocio juridico— debe interpretar-
se de acuerdo con el derecho natural, en los términos de la norma
positiva. La reconduccién de la ley positiva a la ley natural es resul-
tado de la unidad del ordenamiento juridico y de la prevalencia del

65. COTTA, S., Justificacion y obligatoriedad de las normas, op. cit., p. 7.
66. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 810.
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derecho natural; la limitacion a los términos de la ley positiva es
exigencia de la formalizacion» 9.

c) Sila interpretacion de la ley es cierta e inequivoca y existe
un reconocimiento expreso de su constitucionalidad, el profesio-
nal no podrd, aunque la norma sea gravemente injusta, recurrir a
una interpretacion distinta. No obstante, en supuestos realmente
graves tampoco puede exigirsele el tomar una decision contraria a
su conciencia, ya que entonces la responsabilidad por el acto ini-
cuo recaeria sobre €l. En consecuencia, en el caso de que el profe-
sional se encuentre ante una norma o acto radicalmente injusto
(por lo que implica en si y por sus nefastas consecuencias para el
bien comun) tendrd que buscar el modo de no colaborar a la ex-
tension de sus efectos inicuos.

En cuanto a las consecuencias de la cooperacion del jurista en
la aplicacion de una ley injusta es importante distinguir entre una
ley simplemente permisiva de comportamientos llevados a cabo
de manera previa a la actuacién del profesional (por ejemplo, una
ley despenalizadora) o una norma que atribuye al jurista la facul-
tad de configurar o legitimar conductas injustas (por ejemplo,
que obliga al juez a aplicar una pena de muerte). En el primer
caso el profesional puede, éticamente, dejar sin sancion una con-
ducta injusta. La razén en que se apoya esta solucion es que, en
estos casos, concurre otro principio de justicia: el que establece
que ninguna conducta serd sancionada juridicamente si antes no
ha sido tipificada como tal. Por ello, el profesional, por ejemplo
un juez, podrd abstenerse de juzgar el caso o bien podra absolver
la conducta injusta aplicando una ley despenalizadora. Lo que
nunca debe hacer es imponer una sancion a una conducta no tipi-
ficada, por muy injusta que ésta sea.

Cuestion distinta seria el supuesto de que la cooperacion del
profesional fuera fundamental para que se produjera la lesion de
un derecho o para dafiar profundamente el bien comun. Siendo

67. HERVADA, J., Introduccion critica al derecho natural, op. cit., pp. 184-185.
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imposible llevar a cabo una interpretacion de la ley compatible
con una solucidn justa, el profesional debera recurrir, en primer
lugar, a los procedimientos legalmente previstos para conseguir su
derogacion. Deberd preguntarse si, en el marco de la legalidad vi-
gente, cabria la posibilidad de acudir a alguna instancia para evi-
tar su implicacién personal. Otra posible via de actuacién es la
abstencion o delegacion en otro funcionario. También cabria la
posibilidad de alegar la «cldusula de conciencia», el recurso a la
objecion de conciencia o a la desobediencia civil. Sobre ello vol-
veremos mds adelante.

4. EL JUEZ ANTE EL DERECHO INJUSTO

La profesion de juez es netamente juridica. Con sus decisio-
nes da vida y efectividad al Derecho. Tiene la obligacion de apli-
car la ley %, pero el objeto especifico de su ministerio es la justi-
cia. Como sefiala De Diego, el juez, en su trabajo, tiene delante
«no la ley por la ley, no el juicio por el juicio, sino ley y juicio al
servicio de la verdad, de la justicia» ©.

En consecuencia, el conflicto de conciencia, cuando el juez
estima que una ley es injusta, afecta sustancialmente al ndcleo
mismo de su funcién ™. En algunos casos, la tensién entre la ley
injusta y la conciencia puede llegar a ser extremadamente fuerte.
En estos supuestos pueden ser de aplicacion los criterios genera-
les sefialados en el epigrafe anterior. Ademads, se podrian tener en
cuenta los siguientes aspectos:

a) De acuerdo con lo indicado anteriormente, el juez debera
considerar si es posible llevar a cabo una interpretacion de la nor-

68. Articulo 1.7 del Cédigo Civil espafiol: «Los jueces y Tribunales tienen el
deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndo-
se al sistema de fuentes establecido».

69. DE DIEGO-LORA, C., «Independencia y dependencia judiciales en el nuevo
Cddigo», op. cit., p. 359. Aunque De Diego se refiere al juez canénico, considero
que sus afirmaciones son perfectamente trasladables al juez civil.

70. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., pp. 791 y ss.
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ma que no lesione exigencias bdsicas de justicia respetando, al
mismo tiempo, el texto positivo. Las facultades interpretativas de
que goza el juzgador y, concretamente, la epiqueya o equidad,
pueden servir para hacer desaparecer o, por lo menos, paliar la
confrontacién entre ley y justicia”. En ello debe poner su empefio
el juez™.

b) Ante una ley cuya interpretacion es clara, y cuya aplica-
cién tendrd, inevitablemente, consecuencias gravemente injustas,
el juez debera recurrir, en primera instancia, a los procedimientos
legalmente previstos para conseguir su derogacion. Se trata, como
sefiala Gabaldon, de adoptar, en primer lugar, los medios que el
propio ordenamiento juridico articula, antes de incurrir en un acti-
vismo ajeno a la funcién judicial que, ademads, podria resultar per-
turbador ™.

En este sentido, el articulo 35 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional establece que cuando un juez considere que una
norma con rango de ley aplicable al caso pueda ser contraria a la
Constitucién, planteard la cuestion al Tribunal Constitucional.
Como sabemos, la Constitucion espaiola propugna, en su articulo
1, la justicia como valor superior del ordenamiento juridico. Por
ello, esta via podria constituir un medio para adaptar la ley a tales
exigencias de justicia. Asi pues, nos encontramos ante una prime-
ra «objecion de legalidad» que parte del convencimiento, por par-
te del juez, de que una norma concreta no se adapta al marco de la
Constitucion.

b) Cuestion distinta es que ya exista un reconocimiento ex-
preso de la constitucionalidad de la norma. Por un lado, el articu-
lo 1°, apartado 7 del Cédigo Civil establece el criterio general de
resolver en todo caso los asuntos que se conozcan, ateniéndose al

71. En realidad, la equidad no es mds que el recurso a la justicia. Vid. ENTRE-
NA KLETT, C.M., La equidad y el arte de juzgar, Aranzadi, Pamplona, 1990 (2.*
ed.), p. 13.

72. DEL MORAL MARTIN, A., «El Juez civil ante la moral, la ética y la Deonto-
logia», op. cit., p. 865.

73. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 794.
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sistema de fuentes establecido’. En virtud de este principio, no
cabria abstenerse de fallar un pleito conflictivo alegando la in-
compatibilidad moral o la injusticia de la ley a aplicar.

No obstante, en segundo lugar, tampoco hay que olvidar que
el juez, como ocurre con cualquier otra persona, no esta legitima-
do para llevar a cabo una accién intrinseca y gravemente injusta,
aunque exista una obligacion legal de actuar en ese sentido. Este
profesional debe tener en cuenta que una parte importante de la
ética de su profesion se encuentra en el terreno de la asuncién de
su propia responsabilidad. En este sentido, ya sefialaba Calaman-
drei: «No conozco otro oficio mds que el de Juez, que exija en
quien lo ejerce fuerte sentido de viril dignidad; sentido que obliga
a buscar en la propia conciencia, mas que en las opiniones ajenas,
la justificacion del propio obrar y asumir de lleno, a cara descu-
bierta, la responsabilidad» .

Por ello, habria que tener también en cuenta el principio ge-
neral de que «una decision contraria al propio criterio, no se jus-
tifica mediante la firma y el aval de un superior jerdrquico» . Al
igual que ocurre con otros profesionales, en supuestos objetiva-
mente graves, el juez no puede trasladar la responsabilidad de su
decision al legislador, ya que actda ejercitando su libertad .
Como ha puesto de manifiesto Hart”®, puede cometerse una in-

74. Asimismo, hay que tener en cuenta el 11.3 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial y el articulo 448 del Cddigo Penal. De acuerdo con este tltimo precepto,
«El Juez o Magistrado que se negase a juzgar, sin alegar causa legal, o so pretexto
de oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley, serd castigado con la pena de inha-
bilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a cuatro
afos».

75. Cit. en GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 781.

76. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 790.

77. Un ejemplo de ello podria encontrarse en lo previsto en el articulo 156 del
Cddigo Penal, cuando sitia al Juez en posicién de autorizar la esterilizacion de in-
capaces, bien en el mismo expediente de incapacidad, o bien en un expediente de
jurisdiccién voluntaria. Se trata de un supuesto que afecta directamente a la integri-
dad fisica del incapaz y, en definitiva, a la justicia.

78. HArT, H.L.A., Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, Depalma,
Buenos Aires, 1962; IDEM, El concepto de Derecho, op. cit., pp. 199-200.
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justicia no sélo al seguir las leyes injustas, sino asimismo, al apli-
carlas. Los jueces no son, en ningun caso, «trascriptores» que de-
claran las palabras de la ley, sino que, realmente, actian con un
margen de decision (mds o menos amplio, dependiendo de los ca-
S0S) y, en consecuencia, con responsabilidad personal. Como ya
se ha sefialado, el jurista debe asumir la realidad de su compromi-
s0, no sélo con la letra de la ley, sino también con la justicia”. No
se trata de una responsabilidad exclusiva del legislador, sino tam-
bién del aplicador de las normas. En esta linea, sefiala De la To-
rre:

«El Juez no puede descargar la responsabilidad en los autores
de la ley... es corresponsable al aplicar las leyes... hay que tener en
cuenta que el Juez realiza una cooperacién material y mediata en
muchos casos. En la aplicacion de estas leyes debe el Juez realizar
un serio discernimiento en conciencia» ®.

En la actualidad no estd prevista en Espaifia la objecion de
conciencia para Jueces, solucion que si se ha planteado en otros
paises, como por ejemplo Italia®. Por otro lado, consideramos
que, en principio, no seria una via adecuada pedir un traslado, la
excedencia o, incluso, renunciar a la carrera judicial, ya que, fun-
damentalmente, tales solicitudes no tienen efectos inmediatos * y,

79. En relacién a la cooperacién judicial con el divorcio, Juan Pablo II ha se-
falado que «... los agentes del derecho en el campo civil deben evitar implicarse
personalmente en lo que conlleva una cooperacién al divorcio. Para los jueces esto
puede resultar dificil, ya que los ordenamientos no reconocen una objecién de con-
ciencia para eximirlos de sentenciar. Asi pues, por motivos graves y proporciona-
dos pueden actuar segun los principios tradicionales de la cooperacién material al
mal. Pero también ellos deben encontrar medios eficaces para favorecer las unio-
nes matrimoniales, sobre todo mediante una labor de conciliacion sabiamente rea-
lizada» (Discurso de Juan Pablo Il a los Prelados Auditores, Defensores..., op.
cit.).

80. DE LA TORRE, F.J., Etica y Deontologia Juridica, op. cit., p. 377.

81. Vid. DEL MORAL MARTIN, A., «El Juez civil ante 1a moral, la ética y la Deon-
tologia», op. cit., p. 865.

82. Ibidem, p. 866.
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hasta que se concedieran, no resolverian la situacion del juez ante
la norma injusta®.

Con respecto a la renuncia, cabria realizar algunas puntualiza-
ciones: la primera, es que, al implicar el abandono definitivo de la
profesion, se trata de una decision muy radical o, més bien, heroi-
ca. Precisamente, el profesional que entiende su trabajo como un
servicio a la justicia posee una vocacion a la que dificilmente po-
dra renunciar sin perder parte del sentido de su vida. Ademads, la
opcidn por la renuncia podria conducir a la indeseable situacion
de que, si se multiplicasen los casos de conciencia, la profesion
quedara, precisamente, en manos de los jueces con menos escri-
pulos y carentes de principios de justicia. Por ello habria que plan-
tearse si, en situaciones de crisis, la renuncia de los jueces mds in-
tegros no tendria efectos radicalmente negativos para la sociedad,
en el sentido de que se incrementase, sin ningun tipo de traba, la
aplicacion de la norma injusta y sus consiguientes efectos perni-
ciosos *.

No obstante, si se diera el caso de que se negara cualquier po-
sibilidad de eludir el cumplimiento de una norma gravemente in-
justa (como, por ejemplo, la aplicacién de la pena de muerte a un
inocente) el juez deberia plantearse dejar su juzgado o tribunal y,
como ultimo recurso, la profesion. Para Del Moral, en estas si-
tuaciones extremas el juez estaria «moralmente obligado a fallar
en contra de la Ley, razonando sinceramente y claramente los
motivos de su decision, y arrostrando las consecuencias de todo
orden que, de esa actitud, en cierto modo rebelde, puedan deri-
varse» %,

83. Briones Martinez entiende que lo correcto en estos casos es que el juez
adopte una actitud de resistencia pasiva, salvo que existan motivos mayores para la
cooperacion, como la amenaza de la inhabilitacion, ruina econémica o, simplemen-
te, dejar su funcién en manos de otras personas con una conciencia de moralidad
muy dudosa (vid. BRIONES MARTINEZ, .M., «La conciencia ante la Ley del Divor-
cio», op. cit., p. 503).

84. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 794.

85. DEL MORAL MARTIN, A., «El Juez civil ante la moral, la ética y la Deonto-
logia», op. cit., p. 866.
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Del Moral alude también, para casos muy extremos, al recur-
so que empled el rey Balduino de Bélgica para eludir la sancién
y firma de la Ley sobre el aborto: cesar transitoriamente en las
propias funciones tras la peticion de un permiso o licencia duran-
te el tiempo en que haya de dictarse la sentencia®®. En este caso,
serd absolutamente necesario contar con la anuencia del sustitu-
to?.

Otra posible via a tener en cuenta seria lo previsto en el articu-
lo 219, punto 9° de la Ley Orgénica del Poder Judicial («Son cau-
sas de abstencion y, en su caso, de recusacion: ... Tener interés di-
recto o indirecto en el pleito o causa...»). Es claro que si el juez o
magistrado encuentran en su conciencia algin sentimiento que
pueda, aunque sélo sea aparentemente, afectar su imparcialidad,
deberd buscar la solucién para no juzgar el caso®. Por ello, si se
entendiera que la conciencia contraria a la ley puede implicar sos-
pecha de falta de imparcialidad, o interés directo o indirecto en la
cuestion, cabria subsumir estas situaciones en la mencionada cau-
sa de abstencion®. Esto garantizaria la imparcialidad de la labor
judicial y el derecho de los ciudadanos a un proceso con todas las
garantias®. De cualquier modo, la admision de esta via estaria su-
peditada a la revisién que, segun establece el articulo 221 de la
ley Organica del Poder Judicial, verifique la correspondiente Sala
de Gobierno”'.

No obstante, se han planteado obstaculos a esta solucion. Para
Ruiz Miguel, la abstencidn basada en «tener un interés directo o

86. Vid. el articulo 207 y siguientes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

87. Del MORAL MARTIN, A., «El Juez civil ante la moral, la ética y la Deonto-
logia», op. cit., pp. 866 y ss.

88. Vid. el articulo 217 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

89. Vid. en este sentido DE Asis RoIG, R., «Juez y objecién de conciencia», en
Sistema, 113, 1993, pp. 57 y ss.; IDEM, «Las tres conciencias», en PECES-BARBA, G.
(edit.), Ley y conciencia: moral legalizada y moral critica en la aplicacion del de-
recho, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos
T y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1993, pp. 29y ss.

90. Vid. FLORES MENDOZA, F., La objecion de conciencia en derecho penal,
Comares, Granada, 2001, p. 480.

91. Vid. el articulo 418.15 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
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indirecto en la causa», estd pensada para casos de «provecho prac-
tico meramente externo», en los que no estarian incluidas las con-
vicciones individuales *2.

Frente a ello cabria sefialar que, ciertamente, no parece que la
posibilidad de recurrir a esta via para solucionar casos graves de
conflicto de conciencia estuviera en la mente del legislador cuan-
do elabor6 la mencionada causa de abstencion. Pero una interpre-
tacion evolutiva del precepto podria encauzar aquellas situaciones
en las que el juez se viera obligado a dictar una resolucidn grave-
mente injusta. En definitiva, como sefiala Del Moral «existe ahi
un buen asidero legal para facilitar esa objecion de conciencia,
que no deja de ser un derecho constitucional, también de los fun-
cionarios o de quienes sirven a la sociedad desde cargos publi-
cos» ??. En realidad, de admitirse este recurso, estariamos ante un
supuesto de objecidn de conciencia indirecta que, aunque no estu-
viera expresamente reconocida como tal, darfa una adecuada solu-
cion a este tipo de conflictos.

En cualquier caso, y partiendo de la base de que el juez estd
sometido Unicamente al imperio de la ley (articulo 117.1 de la
Constitucion), no hay que olvidar que nuestra norma mds funda-
mental es la Constitucién. Esta establece, en su articulo 16.1, el
derecho a la libertad ideoldgica y religiosa. El Tribunal Constitu-
cional espafiol en su sentencia de 11 de abril de 1985 (fundamen-
to juridico 14), afirmé que: «la objecion de conciencia existe y
puede ser ejercida con independencia de que se haya dictado o no
tal regulacién. La objecion de conciencia forma parte del conteni-
do del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa re-
conocida en el art. 16.1 de la Constitucién». Por su parte, la Cons-
titucion europea reconoce, expresamente, el derecho fundamental
a la objecién de conciencia en el articulo II-70. También el Con-

92. Ruiz MIGUEL, A., «La objecién de conciencia a deberes civicos», en Re-
vista Espariola de Derecho Constitucional, 47, 1996, p. 119.

93. DEL MORAL MARTIN, A., «El Juez civil ante la moral, la ética y la Deonto-
logia», op. cit., p. 866.
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venio Europeo de Derechos Humanos alude a este derecho en su
articulo 9.

Teniendo en cuenta todo lo sefialado, podemos afirmar que la
separacion del conocimiento de un asunto por parte de un juez,
bien por la via de la abstencién o a través de un futuro reconoci-
miento legal de la «cldusula de conciencia» o de la objecion de
conciencia judicial, seria absolutamente razonable **. Es mads, en
nuestra opinién se trataria de la via mds adecuada para resolver
casos puntuales y de especial trascendencia social. Por ello, seria
deseable avanzar por esta linea, teniendo en cuenta que la cober-
tura legal con la que contarian estos hipotéticos objetores es abun-
dante®.

En cualquier caso, consideramos necesario un cambio de pers-
pectiva en la formacién para la profesion judicial. Para ello hace

94. Como sefiala Navarro-Valls, el derecho comparado conoce supuestos de
objecién de conciencia de funcionarios, que han sido aceptados por el legislador o
la jurisprudencia (Vid. NAVARRO VALLS, R. y MARTINEZ-TORRON, J., Las objeciones
de conciencia en el Derecho espariol y comparado, MacGraw-Hill, Madrid, 1997,
p. 101). Por ejemplo, en Norteamérica la Corte de Distrito de Columbia en el caso
Haring resolvi6 el siguiente supuesto: Paul Byrne Haring, funcionario del Servicio
Interno de Rentas Publicas (IRS) se negaba habitualmente a calificar las peticiones
de exencién de impuestos de organizaciones que practicaban el aborto, pasdndolas
a otros compafieros del Servicio. Cuando le correspondié ascender, el IRS se lo
neg6 aduciendo que su ejemplo podria «seducir» a otros funcionarios. El Tribunal
dio la razén a Haring estableciendo: 1) El IRS, como cualquier otra empresa, debe
acomodarse a los disentimientos de sus empleados basados en razones de concien-
cia; 2) Tales conductas, cuando no son daiiinas para el Estado, pues pueden llevar-
las a cabo otros funcionarios, han de ser protegidas, ya que «la libertad no esta limi-
tada a las cosas que parecen importantes: eso s6lo seria una sombra de libertad».

En el concreto caso de uniones de homosexuales, Dinamarca ha introducido en
su ley de «parejas de hecho» (practicamente idéntica a las leyes que introducen el
matrimonio entre homosexuales) cldusulas para defender la conciencia de concre-
tas personas que pueden intervenir en esas uniones.

95. Vid. MUERZA, J., «Los jueces y la objecidn de conciencia», en Actualidad
Juridica Aranzadi, Afio XV, nim. 672, p. 3.

96. No obstante, en Espaiia la posicion mds generalizada rechaza la relevancia
juridica de la objecién de conciencia de los jueces. La razén de este rechazo se apoya
en el especial deber de fidelidad a las leyes de estos funcionarios, y, especialmente,
en el cardcter bdsico de los servicios que prestan al Estado estos profesionales (Vid.
FLORES MENDOZA, F., La objecion de conciencia en derecho penal, op. cit., p. 479).
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falta, en primer lugar, revalorizar la formacion ética de los jueces.
Hasta la fecha ha sido muy escasa, por no decir nula. De hecho, la
Escuela judicial espafiola no ha incluido, hasta el momento, la de-
ontologia profesional dentro de sus planes de estudio®’. Como se-
fala Gabaldon, ello parece obedecer a una cierta idea que asimila
la ética o la deontologia con planteamientos confesionales o ideo-
l6gicos dispares. Se trata asi «de adoptar una curiosa posicién de
imparcialidad, a pesar de que el alcance general de estos princi-
pios tiene el comtin denominador del recto ejercicio profesional y
todos ellos se basan en fundamentos que son comunes a lo que la
esencia del Juez significa, independientemente de cualquier vin-
culacion axiologica» .

5. LA OBJECION DE CONCIENCIA

Ya se ha sefialado que, en general, y con independencia de las
especificas particularidades de cada profesion, la via de la obje-
cion de conciencia se presenta como un camino adecuado para in-
tegrar, en un sistema democrdtico, los inevitables conflictos que
genera la tension entre legalidad y justicia.

De un modo general, se puede considerar la objecién de con-
ciencia como una forma de resistencia hacia una norma, siempre
que dicha reserva se produzca por la aparicién de un conflicto
entre las obligaciones morales, religiosas o de justicia de la per-

97. En este sentido, hay que valorar especialmente el esfuerzo del Consejo
General del Poder Judicial en la formacién de los jueces e, incluso, en su Proyecto
de elaborar un «Cédigo de Etica Judicial». Vid. especialmente AA.VV., Efica del
Juez y garantias procesales, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005.

98. GABALDON, J., «Reflexiones sobre la ética judicial», op. cit., p. 781. Como
sefiala este autor, en Italia, la Associazione Nazionale dei Magistrati ha aprobado
un Cédigo ético de los magistrados ordinarios. Las reglas que en el mismo se con-
tienen no pretenden imponer ideologia alguna, sino que se desprenden de lo que,
segtin sus propios principios, debe inspirar en el plano ético la actuacién del juez.
También el Estatuto del Juez en Europa, aprobado por la Asociacion europea de
Magistrados (20 de marzo de 1993 y 20 de abril de 1996), incluye principios éticos
generales.
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sona y el cumplimiento del precepto legal*. En palabras de Prie-
to «es el incumplimiento de una obligacién de naturaleza perso-
nal cuya realizacion produciria en el individuo una lesion grave
de la propia conciencia o, si se prefiere, de sus principios de mo-
ralidad» ', Se trata, por lo tanto, de un enfrentamiento entre un
deber moral o de justicia y un deber juridico. Segtin Garcia He-
rrera, «el contraste de ambas normas induce al sujeto, en base a
profundas convicciones ideoldgicas a decantarse por el dictado
del deber moral y a negarse a acatar la orden del poder publico,
por estimar que estd en juego algo esencial e irrenunciable a la
persona humana» '*'. El objetor puede manifestar su oposicion a
un precepto incompatible con sus convicciones morales, pero
s6lo en la medida en que esa norma se traduzca en deberes dirigi-
dos directamente a €l.

En la evolucién histérica de la objecién de conciencia se
pueden observar dos etapas diferenciadas. En la primera, la li-
bertad de conciencia vendrd apoyada en argumentos exclusiva-
mente religiosos '. En la segunda, cualquier fundamento ético o
de justicia se considera suficiente para avalar dicha libertad de
conciencia. En este sentido, baste recordar el curso seguido por la
objecion de conciencia al servicio militar en Espafia. En un prin-
cipio, s6lo se vislumbro la posibilidad de objetar al servicio mi-

99. FERNANDEZ, E., Introduccion a la Teoria del Derecho, op. cit., p. 58.

100. PrIETO SANCHIS, L., «La objecién de conciencia como forma de desobe-
diencia al derecho», op. cit., p. 49.

101. GARCIA HERRERA, M.A., La objecion de conciencia en materia de
aborto, Servicio de Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria, 1991, p. 30.

102. En este sentido resulta interesante destacar que es una tesis ampliamente
mantenida que la objecion de conciencia al servicio militar surge con el cristianis-
mo. Milldn afirma que hasta el advenimiento del cristianismo «no se dan las condi-
ciones que posibilitan el conflicto entre la conciencia del individuo y la voluntad de
los gobernantes o de la mayoria de los ciudadanos». Vid. MILLAN GARRIDO, A., La
objecion de conciencia al servicio militar y la prestacion social sustitutoria, Tec-
nos, Madrid, 1990, p. 25. Por ello, se considera que con la aparicién del cristianis-
mo surge el primer movimiento generalizado de objetores de conciencia al servicio
militar. Vid. OLIVER ARAUJO, J., La objecion de conciencia al servicio militar, Civi-
tas, Madrid, 1993, p. 54.
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litar por razones de indole religiosa. Mds tarde, también se consi-
deraron otras causas ',

En el nuevo planteamiento de la objecidn de conciencia tam-
bién hay que destacar su transformacién desde una situacion de
caracter estrictamente privado (un «drama personal»), hasta el
reconocimiento de una dimensidn juridica'**. En un principio, los
objetores acataban cualquier pena (hasta la de muerte), sin pre-
tender el reconocimiento del derecho. Sin embargo, en la actuali-
dad se apela a un derecho a la objecidn de conciencia, un derecho
a no ser discriminado ni castigado por mantener una actitud obje-
tora.

En este sentido, la actitud del jurista que demanda no ser obli-
gado a aplicar una norma injusta responde, plenamente, a estos
presupuestos. El profesional objetor no adopta esta postura por
motivos exclusivamente religiosos, sino también por otras razo-
nes de cardcter ético o de justicia.

Habitualmente, cuando se habla de objecién de conciencia, se
piensa, fundamentalmente, en la lucha histérica por la relativa al
servicio militar '. Ello se debe a que la obligacién de contribu-
cion militar ha estado presente en todas las sociedades y en todas
las épocas, por lo que la reaccion contra ella, en forma de obje-
cién de conciencia, ha sido mucho més importante y frecuente
que en el supuesto de otros tipos de objecioén que se han presenta-

103. Decreto 3011/1976, de 23 de diciembre y Ley 46/1977, de 15 de octubre.
En Espaiia la proporcién de objetores en 1992 era la siguiente: 81% por motivos no
religiosos y 19% por motivos religiosos (6% Testigos de Jehovd). Vid. LLAMAZA-
RES, D., «La objecién de conciencia y la construccién cientifica del Derecho ecle-
sidstico del Estado», en GUITARTE, V. y ESCRIVA, J., La objecion de conciencia, Ge-
neralitat Valenciana, Valencia, 1993, p. 17.

104. MARTIN DE AGAR, J.T., «Problemas juridicos de la objecién de concien-
cia», en Scripta Theologica, 1995, 27, pp. 519-543.

105. En realidad, esta demanda ha sido una pretension constante a lo largo de
la historia. En Espafia fue a partir de 1970 cuando se produjeron los primeros inten-
tos legislativos para resolver el problema de la objecidn de conciencia, articulando
un estatuto especial para los objetores al servicio militar obligatorio (PELAEZ AL-
BENDEA, F.J., La objecion de conciencia al servicio militar en el Derecho positivo
espaiiol, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p. 31).
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do o aparecen en la actualidad '*®. No obstante, conviene tener en
cuenta que la objecion de conciencia es un concepto abierto a las
circunstancias histérico-temporales. Por ello, no tiene ningtn sen-
tido cerrar esta figura juridica a las diferentes demandas que, ra-
zonablemente fundamentadas, van emergiendo progresivamente
del contexto social. Tal seria el caso, por ejemplo, de la objecién
de conciencia al aborto de médicos o enfermeras, a la dispensa-
cién de farmacos abortivos por parte de los farmacéuticos, a la ce-
lebracion de matrimonios de homosexuales por parte de jueces o
concejales, a la certificacion de idoneidad para las adopciones de
este tipo de parejas por parte de funcionarios...

Para poder considerar cudndo nos hallamos realmente ante
una objecion de conciencia conviene analizar, con cierto deteni-
miento, esta figura.

5.1. Caracteristicas de la objecion de conciencia

La objecién de conciencia se caracteriza, fundamentalmente,
por las siguientes notas '’

a) Presupone la existencia de una obligacion legal de actuar
en un determinado sentido. Se plantea la exigencia de realizar una
determinada accién, y ante ese hecho se presenta una objecion.
Por ejemplo, un juez podré plantearse objetar, pero no tiene senti-
do que un abogado demande el reconocimiento de la objecién de
conciencia ante una norma injusta.

b) El comportamiento que demanda el objetor tiene caricter
omisivo. En general, al estar referido a exigencias cuya omision
no provoca ningtin problema grave o de orden publico, no encon-
trard, en principio, obstdculo en la obtencion de la exencion. Por

106. SERRANO DE TRIANA, A., «Meditaciones viejas sobre un Derecho nuevo:
la objecion de conciencia», en Estudios sobre la Constitucion Espariola, 11, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 1221 y ss.

107. PALOMINO, R., La objecion de conciencia, Montecorvo, Madrid, 1994,
pp. 20-21.
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ello, el Derecho tampoco suele activar mecanismos represivos
contra él. Pero que sea un deber exceptuable en determinados ca-
sos y con determinadas condiciones no quiere decir que deje de
ser un deber estrictamente juridico .

c) Este comportamiento omisivo se apoya en razones religio-
sas, éticas, morales, axioldgicas o de justicia. Este es el nicleo de
la cuestion, teniendo un caracter secundario el hecho de que se
contradiga la norma. S6lo indirectamente se toma en considera-
cion la desobediencia juridica en si. En este sentido, Rojo mantie-
ne que las causas que motivan la objecién de conciencia estdn
fundadas en las propias concepciones filoséficas o humanitarias,
en profundas razones morales, en convicciones morales y en mo-
tivos religiosos '®.

d) Se considera que la objecion de conciencia es un derecho
fundamental subjetivo ', por lo que sélo puede ser limitada cons-
titucionalmente por razones de orden publico, seguridad juridica e
igualdad .

Se plantea aqui la cuestion relativa a si, precisamente, el reco-
nocimiento de los derechos de las minorias y la objecién de con-
ciencia son exigencias anteriores al propio Estado y, por lo tanto,
condicidén de legitimidad del ejercicio del poder. En este sentido,
entre los requisitos necesarios para poder admitir la existencia
de un Estado de Derecho se encontraria la objecion de conciencia
en aquellos supuestos justificados. En esta linea, para Martin de

108. EscoBAR Roca, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espa-
fiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 48.

109. Roso, J.M., «Objecién de conciencia y guerra justa», en Persona y Dere-
cho, 1984, 11, p. 122.

110. Sobre el concepto de derecho subjetivo vid., entre otros, DE Lucas, J.,
«El concepto de derecho subjetivo», en DE Lucas, J. (ed.). Introduccion a la Teoria
del derecho, op. cit.; DIEz Picazo, L., Derecho civil. Introduccion y derechos de la
persona, op. cit.; ORESTANO, R. Azzione, Diritti soggettivi, persona giuridiche, Bo-
logna, 1978; VIDAL, E., «Los derechos humanos como derechos subjetivos», en
BALLESTEROS, J. (ed.), Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1992.

111. EsScoBAR RocA, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espa-
fiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 484.
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Agar'?, quien objeta en un Estado democratico esgrime ya un de-
recho. No sélo apela a su conciencia, sino que exige el respeto del
derecho fundamental que la tutela.

Este derecho a la objecion de conciencia tiene, sin embargo,
unos limites: el orden publico y la existencia de otros derechos en
juego. Con respecto al orden publico, hay que destacar que se tra-
ta de un concepto juridicamente indeterminado. Segin Martin de
Agar, el orden publico condiciona el ejercicio del Derecho (y el
ejercicio del poder) a aquellas exigencias de la vida social que, en
cada momento, se consideran irrenunciables, al no ser posible es-
tablecer su alcance a priori y con precision. Son los jueces quie-
nes, en cada caso o tipo de casos, lo determinan confrontando las
leyes y principios, especialmente los de rango constitucional, con
la realidad social, ponderando también los bienes y valores en
juego. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que en
un Estado social de Derecho «son precisamente los derechos fun-
damentales los que constituyen el armazon de la propia idea de
orden publico» '*, En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
destacado, entre otras, en las Sentencias 63/1995 o 42/2000, que
en un Estado de Derecho el orden publico no puede ser entendido
como simple tranquilidad en la via piblica impuesta por la autori-
dad, sino que ha de ser visto como el pacifico ejercicio de los de-
rechos fundamentales por parte de todos. En realidad, esta es la
idea sobre la que se apoya el articulo 10.1 de la Constitucién es-
pafiola, cuando sostiene que la dignidad y los derechos inviola-
bles inherentes a la persona constituyen el fundamento del orden
politico y de la paz social.

Por otro lado, la legitimidad de la objecion de conciencia des-
aparece cuando entra en conflicto con otros bienes y derechos
fundamentales, que resultarian irremediablemente dafiados si per-

112. MARTIN DE AGAR, J.T., «Problemas juridicos de la objecién de concien-
cia», op. cit., pp. 519-543.

113. Diez Picazo, L. M., «Notas sobre la renuncia a los derechos fundamenta-
les», en Persona y Derecho, nim. 45,2001.
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sistiera la actitud del objetor ''*. Se trata de una labor de pondera-
cion de los distintos valores en juego. No seria justa la simple so-
lucion de hacer prevalecer, siempre, el interés de la mayoria. Por
su parte, Cafial ''> mantiene que el objetor puede «ampararse en su
autonomia moral siempre que no transforme a otras personas en
objetos o meros instrumentos de la satisfaccion de su deber de
conciencia, pues la dignidad de la persona impide que pueda con-
siderarse de modo distinto que un fin en si misma. El objetor esta
legitimado para incumplir un deber juridico, pero no para lesionar
los derechos ajenos, obligarles a compartir su criterio o utilizar a
los demds como instrumentos».

e) En consecuencia con lo anteriormente sefialado, la obje-
cién de conciencia puede ser legal o ilegal, segin el ordenamien-
to juridico la reconozca como derecho o no lo haga''¢. El proble-
ma que en este punto se plantea es el relativo a la determinacién
de quién, y en base a qué pardmetros, debe decidir, en tltima ins-
tancia, cudndo debe prevalecer el principio de libertad de concien-
cia sobre la proteccion y salvaguarda de otros bienes o valores.
Sin embargo, Gascon afirma que este problema no existe, ya que
si la objecién de conciencia no estd reconocida, es el Juez quien
«mediante la oportuna ponderacién de los bienes en conflicto,
debe hacer prevalecer uno u otro; o si la objecion de conciencia
estd reconocida, es la regulacién que disciplina su ejercicio la que
determinard las condiciones y limites del mismo» '"”.

Escobar mantiene que en el caso de la objecion de conciencia
ilegal, puede no existir necesariamente una desobediencia al De-
recho, ya que el incumplimiento de un deber juridico no implica

114. GARcCIA HERRERA, M.A., La objecion de conciencia en materia de
aborto, op. cit., p. 45.

115. CaRNAL GARCIA, FJ., «Perspectiva juridica de la objecién de conciencia
del personal sanitario», en Cuadernos de Bioética, 1994, 19, p. 224.

116. EscoBAR Roca, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espa-
fiola, op. cit., pp. 48-49.

117. GASCON ABELLAN, M., «A propdsito de la objecion de conciencia al ser-
vicio militar», en Anuario de Filosofia del Derecho, X1, 1994, p. 558.
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siempre un incumplimiento del Derecho considerado en su con-
junto. Ello resulta especialmente patente en aquellas ocasiones en
las que una norma de rango superior legitima la actitud del obje-
tor "%,

En aquellos casos en que el incumplimiento de un deber gene-
ral, por motivos de conciencia, esté permitido, la objecién de con-
ciencia deja de consistir en la desobediencia a la ley y pasa a con-
vertirse en el legitimo ejercicio de un derecho '"°. De esta forma, la
objecion de conciencia puede ser integrada en el ordenamiento ju-
ridico cuando éste se encuentra en disposicidon «de ofrecer alter-
nativas que deshagan la incompatibilidad inicial entre la decision
de la mayoria (y por tanto, el orden juridico) y el fuero de la con-
ciencia personal» '*°. Este reconocimiento es muy beneficioso, ya
que da seguridad a la actuacion del profesional, a la vez que per-
mite clarificar la situacion a los usuarios.

f) La objecion de conciencia puede estar reconocida condi-
cional o incondicionalmente por el Estado. Siguiendo a Garcia
Herrera, podemos decir que se produce un reconocimiento incon-
dicionado «cuando la ley atribuye eficacia juridica a la simple de-
claracién objetora, con independencia de las razones en que se
funde y en base exclusivamente a la conviccién individual expre-
sada en la manifestacion externa de la objecién». Por su parte, el
reconocimiento serd condicionado cuando se ofrece la articula-
cién de un proceso que «comprueba la admisibilidad y sinceridad
de las razones alegadas por el objetor» '

g) Se suele exigir que los objetores presenten una caracteris-
tica «tipicidad social de grupo», tratindose de un colectivo de
personas mas o menos significativo de la comunidad. En este sen-

118. EscoBAR Roca, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espa-
fiola, pp. 55-56.

119. OLIVER ARAUJO, J., La objecion de conciencia al servicio militar, op cit.,
p-44.

120. CAMARA VILLAR, G., La objecion de conciencia al servicio militar. Las
dimensiones constitucionales del problema, Civitas, Madrid, 1991, p. 26.

121. GARciA HERRERA, M.A ., La objecion de conciencia en materia de aborto,
op. cit., pp. 34-35.
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tido, para algunos es importante que la conducta se asimile o ade-
cue a otras ya efectuadas en el mismo grupo social. En caso con-
trario, se llegarfa a una situacién de anarquia. En este sentido,
para Martinez-Calcerrada «proyectar la objecion a perfiles de per-
sona a persona, vis a vis, es una inconsecuente claudicacién, que
casi bordea el focus de anarquia selvatica» 2.

Consideramos que esta tltima caracteristica es menos defini-
toria que las anteriores y, en cierto modo, discutible, ya que el nd-
mero de personas que integra el grupo objetor no determina la
justificacién o no de la omisién. En este sentido, cada jurista que
objeta merece la misma consideracion si es el Gnico perteneciente
a este colectivo profesional, que si se trata de un conjunto méas nu-
Mmeroso.

h) Con la objecion de conciencia no se pretende modificar
ninguna norma. En palabras de Singer, «no se trata ni de un inten-
to de obligar a la mayoria a modificar su decisidn, ni de un inten-
to de obtener publicidad o de pedir a la mayoria que reconsidere
su decision» '#. En este sentido, se puede admitir que hay una au-
sencia de fin politico. Sin embargo es posible que, en un determi-
nado momento, la actitud de un objetor trascienda a la opinidn pu-
blica. Es lo que ha ocurrido con las demandas de admision de la
objecion de conciencia de los médicos. El reconocimiento social
de esta postura no cambia la naturaleza de la objecion, al ser un
hecho no buscado por el sujeto ni dependiente de su voluntad .

1) Hay que destacar que la objecion de conciencia es un me-
canismo que puede resolver, por la via de la excepcidn, conflic-
tos entre mayorias y minorias '**. En este sentido se puede sefialar
que, de una forma general, se ha llegado a interpretar la objecion

122. MARTINEZ-CALCERRADA, L., Derecho Médico, Tecnos, Madrid, 1986 (1),
p- 634.

123. SINGER, P., Democracia y desobediencia, Ariel, Barcelona, 1985, p. 107.

124. CANAL GARCIA, F.J., «Perspectiva juridica de la objecién de conciencia
del personal sanitario», op. cit., p. 224.

125. CAMARA VILLAR, G., La objecion de conciencia al servicio militar, op.
cit., p. 25.
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de conciencia como la expresion de la tensidn entre mayorias e
individuos que se suele producir en todo grupo social de carécter
plural. Ello enlaza con el tema relativo a cémo y qué derechos
poseen las minorias en un Estado regido por las reglas de las ma-
yorias. Conviene recordar que, para algunos autores, como Mu-
guerza'®, los grandes logros en materias de derechos y progreso
social se han conseguido a partir del esfuerzo de las minorias.
Ello, en el plano de la fundamentacién de los derechos humanos,
se relaciona con la denominada «alternativa del disenso», que
implica recurrir a éste con preferencia del «consenso». Para este
autor, «esta idea no es del todo descabellada si reparamos que la
fenomenologia histdrica de la lucha politica por la conquista de
los derechos humanos, bajo cualquiera de sus modalidades cono-
cidas, parece haber tenido algo que ver con el disenso de indivi-
duos o grupos de individuos respecto de un consenso anteceden-
te —de ordinario plasmado en la legislacion vigente— que les
negaba de un modo u otro su pretendida condicién de sujetos de
tales derechos».

En muchos paises la legislacién ha previsto para los médicos
la posibilidad de acogerse a la objecién de conciencia en el caso
de tener que realizar un aborto o participar en un proceso de euta-
nasia. Pero, como ya se ha indicado, el médico no es el tinico pro-
fesional que puede encontrarse con problemas de conciencia. En
este sentido, por ejemplo, la ADDA (Asociacién para la Defensa
de los Derechos del Animal) presenté ante el Ministerio de Justi-
cia una proposicion de ley reguladora de la objecion de concien-
cia en materia cientifica. La ADDA considera que existe una gran
cantidad de ciudadanos que pueden ser presionados o coacciona-
dos en su lugar de trabajo, estudio o investigacion a realizar con-
ductas contra los animales y, por el contrario, un gran vacio legal
al respecto %7,

126. MUGUERZA, J., «La alternativa del disenso» en MUGUERZA Y OTROS, EI
tratamiento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 44.
127. «Objecién de conciencia para cientificos», Nature, 1997, 166, p. 10.
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5.2. Reconocimiento de la objecion de conciencia

a) La objecion de conciencia en el ordenamiento juridico es-
pafiol %,

Ya se ha sefialado que en Espafia, como en la mayoria de los
paises, la objecion de conciencia se ha relacionado, al menos en
un principio, casi exclusivamente con la obligatoriedad del servi-
cio militar. Es a comienzos de los afios cincuenta cuando se em-
pieza a plantear este problema '®. La objeciéon de conciencia se
contempla, por primera vez, en el Decreto 3011/1976, de 23 de di-
ciembre, al permitirse que disfruten de prérrogas «los mozos que
por razones u objeciones de conciencia, de caracter religioso, se
muestren opuestos al empleo de las armas y opten por sustituir el
servicio militar en filas por una prestacién personal en puestos de
interés civico». La sucesion de condenas y la postura firme de los
objetores produjeron, sin ninguna duda, la oportuna y necesaria
sensibilizacion social. Por otro lado, es importante destacar que,
en ese momento, el reconocimiento de la objecién quedaba cir-
cunscrita a razones de cardcter religioso. Con posterioridad, la
Ley 46/1977, de 15 de octubre, incluye también la justificacion
por motivos éticos.

Sabemos que la objecion de conciencia a practicar un aborto
ha sido también expresamente reconocida en Espafia. La Senten-
cia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril *° admitid
formalmente este derecho. Pero el médico no es el tinico sanitario
que colabora en un aborto, ni éste constituye el inico deber profe-
sional que puede suscitar problemas de conciencia en un agente

128. Vid. NAVARRO VALLS, R. y MARTINEZ TORRON, R., Las objeciones de con-
ciencia en el Derecho espaiiol y comparado, op. cit.

129. En cuanto a la evolucioén legal de la situacidn de la objecién de concien-
cia en Espafia, vid. MARTIN-RETORTILLO, L., «El derecho a la objecion de concien-
cia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», op. cit.; PELAEZ ALBENDEA,
FJ., La objecion al servicio militar en el Derecho positivo espafiol, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1988, pp. 31-44; OLIVER ARAUJO, J., La objecion de conciencia al
servicio militar, op. cit., pp. 91-376.

130. B.O.E. 18 de mayo de 1985.
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de la salud. Esta es la causa de que progresivamente se vayan pre-
sentado otras demandas de objeciones de conciencia'*'. En algu-
nos casos ya existe un reconocimiento legal. Asi, por ejemplo, las
enfermeras y matronas obtuvieron el derecho a la exencion de
participar en abortos *2. Por su parte, los farmacéuticos estan li-
brando una ardua batalla para obtener ese beneficio, con el objeto
de poderse negar a dispensar la pildora del dia siguiente '**. En
este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de
2005 (Seccidn séptima de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo) aunque desestimé una demanda por entender que existia fal-
ta de legitimacion en el demandante, afirmé en el Fundamento de
Derecho Quinto que: «en el caso de la objecion de conciencia, su
contenido constitucional forma parte de la libertad ideoldgica re-
conocida en el articulo 16.1 de la CE (STC n° 53/85), en estrecha
relacion con la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo
de la personalidad (art. 15 de la CE), lo que no excluye la reserva
de una accién en garantia de este derecho para aquellos profesio-
nales sanitarios con competencias en materia de prescripcion y
dispensacion de medicamentos».

5.3. Regulacion constitucional

La Constitucién espafiola de 1978 sélo recoge dos referencias
expresas a la objecion de conciencia. El articulo 30.2, que abrié el
camino a la objecion de conciencia en el servicio militar obligato-
rio **; y el articulo 20.1, que hace alusion a la libertad de comuni-

131. SIERA, S., La objecion de conciencia sanitaria, Dykinson, Madrid, 2000.

132. APARISI, A.; LoOpPEZ-CERON, M .R. y LOPEZ GUZMAN, J., «<Matronas y obje-
cioén de conciencia», en Revista ROL de enfermeria, 1999, 22 (6), pp. 438-440.

133. LOPEZ GUZMAN, J. y APARISI, A., La pildora del dia siguiente. Aspectos
farmacologicos, éticos y juridicos, LaCaja, Madrid, 2002, pp. 133-187.

134. «Laley fijard las obligaciones militares de los espafioles y regulard, con
las debidas garantias, la objecién de conciencia, asi como las demds causas de
exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una presta-
cion social sustitutoria».
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car o recibir informacion veraz, por cualquier medio de difusion.
Este precepto establece que «La ley regulard el derecho a la cldu-
sula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de esas
libertades».

Fuera de los dos supuestos antes mencionados, cuando se
plantea un posible caso de objecion de conciencia hay que buscar
el respaldo constitucional en el precepto que ampara la libertad
ideoldgica. En este sentido, el articulo 16.1 «garantiza la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunida-
des sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley». Si
se acepta que la objecion de conciencia forma parte de las faculta-
des que conforman el contenido del derecho a la libertad ideologi-
cay religiosa, se puede sostener que la objecidn de conciencia es
un derecho fundamental, o al menos una manifestacion de un de-
recho fundamental.

El que la Constitucion de 1978 s6lo reconozca expresamente
la objecion de conciencia al servicio militar no es obstdculo, se-
gtin Oliver, para que el legislador ordinario y el Tribunal Consti-
tucional vayan configurando otros supuestos concretos de obje-
cién de conciencia, a partir de la libertad ideoldgica y religiosa
reconocidas en el articulo 16.1 CE '*. Ante esos nuevos casos se
deberd realizar un esfuerzo de ponderacion de los intereses y de-
rechos que entran en colisiéon. Martin de Agar '*° considera que,
desde un punto de vista estrictamente juridico, la objecion de con-
ciencia es un problema de limites en el que «entran en juego de
una parte los dmbitos de las libertades personales y de otra los
principios de obediencia a las leyes, de igualdad, de solidaridad y
de orden publico».

135. OLIVER ARAUIO, J., La objecion de conciencia al servicio militar, op. cit.,
p-47.

136. MARTIN DE AGAR, J.T., «Problemas juridicos de la objecién de concien-
cia», op. cit., pp. 519-543.
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5.4. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha ido perfilando al-
gunos aspectos referentes a las caracteristicas de la objecién de
conciencia. Para Martin de Agar ¥’ es mas conveniente abordar un
fendmeno tan variado como el de la objecién de conciencia con
los recursos de la jurisprudencia que con los de la ley. Es impor-
tante tener en cuenta la jurisprudencia de nuestro maximo tribu-
nal, ya que ésta no sdlo es fuente del Derecho, sino que, determi-
nadas resoluciones, como las sentencias interpretativas, poseen
mayor rango jerarquico que la ley, situdndose tan sélo por debajo
de la propia Constitucion .

El retraso en la aparicién de la regulacién legal de la objecion
de conciencia motivé la repetida intervencién del Tribunal Cons-
titucional para resolver los recursos de amparo presentados. De
las manifestaciones realizadas por el Tribunal Constitucional se
pueden destacar los siguientes aspectos:

A. Conexidn entre objecidn de conciencia y libertad de con-
ciencia.

Hemos comprobado que la Constitucién espafiola no contem-
pla en su articulado, al menos de una forma explicita, la libertad de
conciencia, que es el derecho en el que se apoyaria la objecion de
conciencia. No obstante, en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 15/1982, de 23 de abril '*, se especifica que la libertad de con-
ciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica que la Constitu-
cién reconoce en el articulo 16. Asi, en esta Sentencia se reflejé

137. Ibidem.

138. Dichos autores, citando a Pérez Royo, mantienen que «la sentencia del
Tribunal Constitucional ocupa un lugar superior al de la ley en el sistema de fuen-
tes del derecho, inmediatamente después de la Constitucion y de las leyes de refor-
ma constitucional». Vid. ANON M.J., «Fuentes del Derecho», en DE Lucas, J. (ed.),
Introduccion a la Teoria del Derecho, op. cit., p. 280.

139. Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de abril de 1982 (B.O.E., 18
de mayo de 1982). Recurso de amparo por objecién de conciencia no circunscrita a
motivos de indole religioso.
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que «la objecién de conciencia constituye una especificacion de la
libertad de conciencia, la cual supone no sélo el derecho a formar
libremente la propia conciencia sino también a obrar de modo con-
forme a los imperativos de la misma». En este sentido, «es una
concrecion de la libertad ideoldgica, que nuestra Constitucion re-
conoce en el art. 16». Por ello, se podia afirmar que la objecion de
conciencia es un derecho reconocido, explicita e implicitamente,
en la ordenacién constitucional espanola. En 1985, el Tribunal
Constitucional seguia manteniendo que «la objecién de conciencia
forma parte del contenido esencial de la libertad ideoldgica y reli-
giosa reconocida en el articulo 16.1 de la Constitucién» .

Sin embargo, posteriormente se produce un cambio de crite-
rio. Se pasa a afirmar que no existe una derivacion logica que re-
lacione el articulo 16.1 con la objecién de conciencia y que ésta
necesita un reconocimiento expreso por parte del ordenamiento
juridico. Seguramente, la razén de este nuevo giro en la jurispru-
dencia venga motivado por el interés en no otorgar a la objecion
de conciencia el caricter de derecho fundamental, despejando asi
cualquier duda sobre el rango de la misma'*'. En este sentido, si
no se considera esa derivacion entre la libertad ideoldgica y la li-
bertad de conciencia, la dnica posibilidad que ofrece nuestra
Constitucion para apelar directamente a la objecion de conciencia
es el articulo 30.2, ya que la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 1987 establece que «sin ese reconocimiento constitucional no
podria ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo de la libertad
ideoldgica o de conciencia, que, por si mismo, no seria suficiente
para liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o sub-
constitucionales por motivos de conciencia».

Si la objecién de conciencia necesita un reconocimiento ex-
preso, y no basta la referencia genérica a la libertad ideoldgica,
«tronco incuestionable en esta materia, queda eliminado el espa-

140. Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985. Recurso de
inconstitucionalidad contra el texto definitivo del Proyecto de Ley Orgénica de re-
forma del articulo 417 bis del Cédigo Penal.

141. Sentencia del T.C. 15/82; 35/85; y 160/87.
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cio para aquellas objeciones de conciencia que no estdn contem-
pladas en la norma... Si no hay reconocimiento constitucional, ni
regulacidn legislativa, la conclusién evidente deberia ser la ne-
gacion de toda pretension de ejercicio de un derecho de objecion
de conciencia que no haya sido incorporado en el alvéolo del or-
denamiento juridico» 2. Pero Escobar mantiene que las «afirma-
ciones del Tribunal Constitucional pueden ser interpretadas en el
sentido de que no permiten la objecién de conciencia como dere-
cho absoluto e ilimitado, o como objecién a todo deber juridico,
sea o no susceptible de suscitar un conflicto de conciencia» '**,
ya que eso «supondria la negacion de la idea de Estado» '*. En
este mismo sentido se manifiesta Milldn, cuando reconoce que
admitir que el derecho a la objecion de conciencia se encuentra
implicitamente reconocido en el articulo 16 CE comporta, 16gi-
camente, el reconocimiento de tantas formas de objecién como
contenidos de conciencia. La admision, en suma, de un ilimitado
y absoluto derecho a la objecion seria incompatible con la mis-
ma nocién de Estado 45. De este modo, el reconocimiento de la

142. GARCIA HERRERA, M.A., La objecion de conciencia en materia de
aborto, op. cit., p. 99.

143. EScOBAR RoCA, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espa-
fiola, op. cit., p. 187.

144. Peldez, para avalar su teorfa, muestra el caso hipotético de «una justifica-
cion de la presentacién de un recurso fuera de plazo sobre la base de que el recu-
rrente, actuando conforme a los imperativos de su conciencia, considera que el pla-
zo previsto por la ley es demasiado breve y por ello injusto. De admitir esta
“objecion” se quebrarfa definitivamente el principio de seguridad juridica». Vid.
PELAEZ ALBENDEA, F.J., La objecion de conciencia al servicio militar en el Derecho
positivo espaiiol, op. cit., p. 49.

145. MILLAN GARRIDO, A., La objecion de conciencia al servicio militar y la
prestacion social sustitutoria, op. cit., p. 144.

Por su parte, Gascén afirma que el art. 16.1 CE contiene un principio de reco-
nocimiento implicito de todas las conductas de objecion que no impide el reconoci-
miento expreso de modalidades particulares. Lo que ocurre es que este precepto
so6lo tiene virtualidad juridica de cara, precisamente, a los tipos de objecion que no
gozan de ese respaldo expreso. El reconocimiento constitucional de la libertad de
conciencia del art. 16.1 seria una especie de «colchén» de todas las modalidades de
objecién no expresamente reconocidas. Vid. GASCON, M., «A propésito de la obje-
cién de conciencia al servicio militar», op. cit., p. 559.
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objecidn de conciencia deberd ser realizado de forma explicita y
€aso por caso.

B. Es un derecho a ser declarado exento de un deber general,
no un derecho a no prestar un servicio.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982, de 23 de
abril, se mantiene que el derecho a la objecion de conciencia no
consiste, fundamentalmente, en la garantia juridica de la absten-
cién de una determinada conducta, sino que introduce una excep-
cidén a ese deber, que ha de ser declarada efectivamente existente
en cada caso. Por ello, el derecho a la objecién de conciencia no
garantiza, en rigor, la abstencion del objetor, sino su derecho a ser
declarado exento de un deber que, de no mediar tal declaracion,
serfa exigible bajo coaccion.

C. A falta de regulacion legal de la objecion de conciencia,
existe un contenido minimo que es objeto de garantia '*.

Existe una distincion entre existencia de un derecho y regula-
cién del mismo, en el sentido de que «si con la regulacién ha de
ser facil determinar el alcance del derecho en su plenitud, aun a
falta de ella hay un contenido minimo, que debe resultar de nor-
mal identificacion, y que como tal es ya objeto de garantia». Por
lo que «cuando se opera con reserva de configuracion legal, el
mandato constitucional tiene, hasta que la regulacién tenga lugar,
un contenido minimo que ha de ser protegido, ya que de otro
modo se produciria la negacion radical de un derecho que goza de
la maxima proteccion constitucional» 7.

D. El derecho a la objecion de conciencia no esté sujeto a la
reserva de ley organica '*, establecida en el articulo 81.1 CE.

146. S.T.C.23/1982 de 13 de mayo y S.T.C. 25/1982 de 19 de mayo (B.O.E.
de 9 de junio de 1982).

147. B.O.E. 18 de mayo de 1982.

148. Sentencia 160/1987 de 27 de octubre de 1987 (B.O.E. niim. 271 de 12 de
noviembre de 1987).
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Este régimen subsiste, aun en el caso de considerar la obje-
cién de conciencia como un derecho fundamental. Y ello, porque
lo dnico que modifica la reserva de ley orgdnica es el otorgar una
proteccion reforzada ',

E. Las mads recientes interpretaciones del Tribunal Constitu-
cional entienden la objecién de conciencia como un «derecho
constitucional auténomo», en lugar de considerarlo un derecho
fundamental. Un derecho fundamental es, en palabras de Cadmara,
aquél «que una Constitucion determinada atribuye a los ciudada-
nos de manera igual» '*°, y viene caracterizado por:

a) ofrecer la posibilidad de obtener una reaccién juridica ade-
cuada frente a la violacion de un derecho de una forma directa e
inmediata, no necesitando para su aplicacién de la correspondien-
te ley de desarrollo.

b) permitir eludir el cumplimiento de una obligacién o el pa-
decimiento de una sancion *'. Adn con todo, Montoro mantiene
que «la alta consideracion que los derechos fundamentales mere-
cen al Tribunal Constitucional no es obstdculo para que, de forma
reiterada, haya proclamado que no se trata de derechos absolutos
o ilimitados, a la vez que tiende a fijar los condicionamientos o li-
mites de las propias limitaciones» 2.

Asti, el Tribunal Constitucional ha concluido afirmando que el
art. 30 CE regula autonomamente un derecho constitucional no

149. CamARASA CARRILLO, J., Servicio militar y objecion de conciencia, Pons,
Madrid, 1993, pp. 56-57. Como es bien conocido, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 81.2 CE, «La aprobacion, modificacion o derogacion de las leyes orgéni-
cas exigird mayoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el conjunto
del proyecto».

150. CAMARA VILLAR, G., La objecion de conciencia al servicio militar, op.
cit., pp. 246-249.

151. Segun Peces-Barba, los derechos fundamentales serdn un limite al poder
del Estado para garantizar un dmbito de autonomia y de libertad al individuo bur-
gués. Vid. PECES-BARBA, G., Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 328.

152. MONTORO PUERTO, M. Y OTROS, Temas Constitucionales de actualidad,
EUNSA, Pamplona, 1993, p. 32.
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fundamental'>’. Desde esta perspectiva, la objeciéon de conciencia
al servicio militar seria la dnica manifestacion de la objecion de
conciencia desde el punto de vista constitucional (lo que contradi-
ce la doctrina de la sentencia 53/85). De Lucas, Vidal y Afién se-
flalan que «quizd, en el fondo de esta peculiar definicion, late tam-
bién el temor a una ampliacién iusnaturalista del catdlogo de
derechos» ',

Pero que no se reconozca un derecho general a la objecion de
conciencia no implica «per se» una postura restrictiva respecto a
los casos que habran de admitirse. Simplemente, se reconoce que
cada clase de desobediencia habra de articularse técnicamente de
una manera individualizada y auténoma, ya que presenta una pro-
blematica especifica'>.

F. En la objecion de conciencia se presenta una exigencia de
respeto a manifestaciones que pertenecen al &mbito mds intimo de
la persona. Sobre su potencial confrontacidn con el articulo 18.1
de 1la CE ¢, 1a Sentencia del Tribunal Constitucional 160/87 sefia-
16 que «la posible colisién con los derechos reconocidos en los ar-
ticulos 16.2 y 18.1 CE desaparece por el mismo ejercicio del de-
recho a la objecidn, que en si lleva la renuncia del objetor a
mantener en el &mbito secreto de su conciencia sus reservas ideo-
l6gicas a la violencia y/o a la prestacion del servicio militar, bien
entendido que, sin esa voluntad del objetor dirigida a extraer con-
secuencias juridicas —y, por tanto, exteriores a su conciencia— de
su objecion, nadie podré entrar en su intimidad ni obligarle a de-
clarar sobre su ideologia, religion o creencias».

153. Sentencias del Tribunal Constitucional 15/1982 de 23 de abril, 160/1987
de 27 de octubre y 161/1987 de 27 de octubre.

154. DE Lucas, J.; VIDAL, E. y ANON, M.J., «La objecién de conciencia, se-
gtin el Tribunal Constitucional: algunas dudas razonables», en Revista General de
Derecho, 1988, 520-521, p. 84.

155. OLIVER ARAUIO, J., La objecion de conciencia al servicio militar, op. cit.,
p-44.

156. «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen».
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Este planteamiento ha sido muy discutido. Mientras que algu-
nos han defendido la exigencia de maximo respeto a la intimidad
del objetor, desde algunos sectores se ha sefialado que, aunque no
sea obligatorio manifestar piblicamente la condicién de objetor
de un determinado profesional, ello puede ser beneficioso para fa-
cilitar a la Administracién la previsiéon de medidas que permitan
conciliar los derechos de los ciudadanos y los profesionales.

G. El Tribunal Constitucional también se ha manifestado so-
bre la posible restriccion del derecho a la objecion. En este sentido,
y refiriéndose al servicio militar, afirmé que la exclusion temporal
de la objecidon de conciencia no destruye o vulnera el contenido del
derecho constitucional reconocido **’. Respecto a esta tdltima afir-
macion, De Lucas mantiene que dicha solucién pone en peligro el
contenido esencial del derecho a la objecién, ya que la privacion
temporal de un derecho (la libertad ideoldgica), no autorizada por
la Constitucion, es manifiestamente anticonstitucional ',

H. Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha entendido que
la libertad religiosa, derecho garantizado por el art. 16.1 de la
Constitucion, tiene como limite la salud de las personas '*.

157. Sentencia del Tribunal Constitucional 161/87, de 27 de octubre de 1987
(BOE de 12 de noviembre).

158. DE Lucas, J.; VIDAL, E. y ANON, M.J., «La objecién de conciencia segtin
el Tribunal Constitucional: algunas dudas razonables», op. cit., p. 92.

159. El caso que motivé el Auto del Tribunal Constitucional, de 20 de junio de
1984, en el que se estableci6 tal principio, fue el siguiente: una mujer, Testigo de Je-
hovad, se opuso a una transfusién de sangre. El médico obtuvo el pertinente manda-
miento judicial para llevarla a cabo. La mujer recurrié por considerar que dicho per-
miso constituia un delito contra la libertad religiosa, configurado en el articulo 205
del Cédigo Penal. El Tribunal Supremo (Auto 22. XII1.1985) ante el conflicto exis-
tente entre la libertad religiosa y la proteccién de la vida, consider¢ interés prepon-
derante la vida del paciente, por lo que exonerd al juez de cualquier responsabilidad.
Por el contrario, indicé que si el juez no hubiera obligado a realizar la transfusion y
la enferma hubiera muerto, si podria existir una responsabilidad penal. Este caso lle-
g6 al Tribunal Constitucional, quien establecié que existe una autorizacion legitima,
derivada del los articulos 3 y 5 de la Ley de libertad religiosa, para la actuacién judi-
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En definitiva, la objecién de conciencia se configura en la ju-
risprudencia constitucional como un derecho en la medida en que
aparezca expresamente reconocido en la norma suprema (articulos
30.2 y 20.1.d); en otra norma de rango legal; cuando se produzca
un reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional, como su-
cedid en el caso de la objecion de conciencia del personal sanitario
al aborto; o del Tribunal Supremo. No obstante, con la aprobacién
por referéndum de la Constitucion Europea habrd que tener en
cuenta, de modo especial, lo previsto en el articulo II-70. Este,
bajo el titulo de «Libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gién», establece que:

«1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar
de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su
religion o sus convicciones individuales o colectivamente, en publi-
co o en privado, a través del culto, la ensefanza, las practicas y la
observancia de los ritos.

2. Se reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuer-
do con las leyes nacionales que regulen su ejercicio».

5.5. Objecion de conciencia y democracia

Para justificar juridicamente la objecion de conciencia hay
que demostrar que el principio democratico ofrece suficientes ra-
zones en favor de ella. Por ello, la cuestién que ahora debemos
plantearnos es la siguiente: si el respeto al Derecho es una de las
aspiraciones de la democracia, admitir una forma de desobedien-
cia, como es la objecién de conciencia, ;no contribuird a minar
sus fundamentos?

cial, ya que el derecho a la libertad religiosa, garantizado por el articulo 16.1 de la
Constitucion, tiene como limite la salud de las personas, y en defensa de ella actu6 el
juez. En este sentido, también son interesantes las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional 120/1990 y 137/1990, relativas a sendos recursos de amparo formulados en
representacion de los presos del GRAPO en huelga de hambre.

404



EL JURISTA ANTE EL DERECHO INJUSTO

Partimos de la base de que la elaboracién de una teoria de la
democracia representativa, y su progresiva aplicacion en el go-
bierno de las naciones, ha sido uno de los logros mas importantes
de la modernidad. Pero no se debe reducir el concepto de demo-
cracia al simple hecho de ejercer, periddicamente, el derecho al
voto. La democracia es un ideal politico que persigue también una
serie de valores de la maxima importancia'®: la igualdad de con-
diciones, la libertad individual, el acceso en condiciones de igual-
dad a la cultura, a la economia, la participacién ciudadana... En
realidad, como ha sefialado Habermas, «las premisas normativas
del Estado democratico constitucional exigen al individuo un ma-
yor compromiso, en la medida en que éste asume el papel de ciu-
dadano del Estado (y por lo tanto autor del Derecho)» '°'.

En este contexto, podria afirmarse que una de las caracteristi-
cas de una democracia madura es la aceptacion del disenso de
manera pacifica. De Asis mantiene que, en un Estado democrati-
co, no basta con que el Derecho se apoye en el consenso de los
ciudadanos. Para este autor «es necesario tambié€n que sea capaz
de reconocer ciertas formas de disenso, fundadas en el valor de la
conciencia de los individuos. Este reconocimiento se produce a
través de la incorporacion de la posibilidad de objetar en concien-
cia ante determinadas normas '>. También para Passerin d "Entre-
vés, en una sociedad politica libre y abierta deben caber todas
aquellas formas de resistencia al Derecho que no implican un re-
chazo general al orden constituido. Una sociedad no basada en la
fuerza, sino en el consenso, «no teme el disenso ni se niega a atra-
vesar el tamiz de una critica constructiva; admite e incluso pro-
mueve amplias zonas de independencia, miltiples zonas de auto-
nomia en su seno, con la seguridad de poder contar con la lealtad
de sus miembros en las cosas esenciales. Por ello, la resistencia que

160. YEPES STORK, R., Fundamentos de Antropologia, op. cit., pp. 396-400.

161. HABERMAS, J., «Propongo un aprendizaje entre razén y fe acerca de sus
limites», texto pronunciado el 19 de enero de 2004 en la Academia Catdlica de Mu-
nich.

162. DE Asis RoIG, R., «Juez y objecion de concienciax», op. cit., p. 57.
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se sitda en el interior del orden constituido es seflal de fuerza, no
de debilidad del Estado» '%.

Histéricamente puede demostrarse que el reconocimiento del
derecho a la objecién de conciencia va parejo al desarrollo del
Estado de Derecho. Como destaca Gémez Pérez, «en sociedades
integradas, por grado o por la fuerza, alrededor de creencias de-
terminadas —como eran las sociedades antiguas— no hay sitio
para lo diverso» '*. En dichas estructuras sociales al que discre-
paba se le sojuzgaba o eliminaba. De este modo terminaba todo
posible planteamiento sobre la objecion de conciencia. En mode-
los mds modernos de sociedad, como en los que proponen Hob-
bes o Rousseau, tampoco era admisible ampararse en la objecion
de conciencia, al asimilar el deber juridico con el deber moral. Al
identificar legalidad y justicia «cualquier forma de resistencia al De-
recho, ademds de ilegal, es injusta o, mejor dicho, es injusta por
ilegal» '*. Como ya sabemos, tal postura estd representada, funda-
mentalmente, por el iuspositivismo ideoldgico.

Gordillo afirma que «la defensa a ultranza del Estado no es
mantenible en la actualidad, después de haber conocido las expe-
riencias de Estados autoritarios que supuestamente han salvaguar-
dado el orden publico mediante campos de concentracion y cima-
ras de gas». Por ello, afirma que la pretension de que siempre hay
que respetar el interés del Estado es una falacia, ya que «el Estado
también puede convertirse en el principal y mds poderoso agente
de la inseguridad, la arbitrariedad y del retorno a la barbarie» '.
De hecho, una de las caracteristicas mas frecuentes de los Estados
autoritarios es que pretenden invadir y dirigir la conciencia de los
ciudadanos.

163. PASSERIN D’ENTREVES, A., «Legitimidad y resistencia», en Sistema, 1976,
13,p. 33.

164. GOMEZ PEREZ, R., Introduccion a la ética social, op. cit., p. 2.

165. PRIETO SANCHIS, L., «La objecidén de conciencia como forma de desobe-
diencia al Derecho», op. cit., p. 43.

166. GORDILLO, J.L., La objecion de conciencia: ejército, individuo y respon-
sabilidad moral, Paidés, Barcelona, 1993, p. 105.
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En esta linea, conviene recordar que la importancia de la con-
ciencia en el campo del Derecho fue puesta de relieve por el Tri-
bunal Internacional de Nuremberg, encargado en 1945 de juzgar
los crimenes de guerra cometidos por los nazis. Este Tribunal lle-
g6 a afirmar que los subordinados no podian cumplir ciegamente
las leyes y las 6rdenes que recibian de sus superiores. Por ello,
«admitié implicitamente pero inequivocamente la necesaria pree-
minencia de la ley moral, afirmando contundentemente la insufi-
ciencia de la ley escrita frente a la ley superior normalmente per-
ceptible por cada hombre en su conciencia» '%7.

En definitiva, desde los origenes del Estado de Derecho, se ha
entendido que el respeto a la conciencia es uno de los limites mds
importantes del poder politico, ya que la dignidad y la libertad hu-
mana se encuentran por encima del propio Estado. En este sentido,
por ejemplo, el Tribunal Federal Norteamericano ha denominado a
la libertad de conciencia «la estrella polar» de los derechos.

Por ello, en la actualidad, para muchos la objecién de concien-
cia no es, propiamente, un asunto de tolerancia religiosa. Se trata,
no de una conducta tolerada, sino de un derecho humano que debe
ser explicitamente reconocido. En consecuencia, distintos autores
han mantenido que, prima facie, toda objecidn esté justificada,
aunque en determinados casos, y en presencia de otros valores,
esto no sea finalmente asi'®®. Para Prieto, cuando a un individuo
se le somete a un imperativo social que juzga inmoral se esta so-
juzgando el valor de dicha persona. Por ello, segtin dicho autor, en
una sociedad bien organizada, cuando surgen casos en los que se
ven implicadas convicciones morales, se debe admitir el disenti-
miento hasta el limite mds extremo posible, que vendra acotado
por la libertad de los demas '*°.

167. OLIVER ARAUIO, J., La objecion de conciencia al servicio militar, op. cit.,
p-31.
168. EscoBAR Roca, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espa-
fiola, op. cit., p. 85.

169. PRIETO SANCHIS, L., «La objecidén de conciencia como forma de desobe-
diencia al Derecho», op. cit., pp. 51-52.
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En este mismo sentido, Palomino considera que «si el Estado
democratico toma en consideracién la objecion de conciencia
como fenémeno potencialmente digno de proteccién» al ser una
consecuencia directa del derecho a la libertad religiosa y de con-
ciencia —los cuales abarcan también el ambito de la accion—, «en-
tonces puede incluso considerarse una pretension de legalidad» '™.
Por su parte, Peces-Barba sostiene la necesidad de juridificacion
de la moralidad (cuando ésta se enfrenta al Derecho). De este
modo podrd oponerse eficazmente a la obligacién juridica'”'. En
sus palabras, es «razonable que aquellos que se encuentran en una
situacién de conciencia no exclusivamente subjetiva, sino con po-
sibilidades de convertirse en Ley moral universal, donde el cum-
plir la obligacién citada sea de todo punto imposible, encuentren
una regulacion juridica que apoye su pretension» '72.

De cualquier modo, el respeto a la libertad es una exigencia
fundamental de justicia, por lo que una sociedad politica serd mas
justa en la medida en que amplie al maximo las posibilidades de
ejercicio de la libertad, sin hacer éste imposible o heroico para
ningtin ciudadano '”*. O, como sefiala Reina Berndldez, el recono-
cimiento de la objecién de conciencia «no se limita a producir una
relajacion hipotética de la normativa vigente en aras del respeto al
hombre en su individualidad més radicalmente humana, sino que
también, e incluso prioritariamente, produce un enriquecimiento
positivo del ordenamiento juridico: humaniza el Derecho, obliga
al Estado a no imponer su ideologia, respeta no ya a las minorias
sino al hombre individual, atrae otras axiologias distintas a la do-
minante para trascender de lo formalmente legitimo a lo material-

170. PaLomINO, R., La objecion de conciencia, op. cit., p. 22.

171. Laporta afirma que la objecién de conciencia se presenta como «un
proceso lento pero profundo de incorporaciéon de pautas morales a los ordena-
mientos juridicos contemporaneos» (LAPORTA, F.J., «<Prélogo», en PELAEZ ALBENDEA,
La objecion de conciencia al servicio militar en el Derecho positivo espafiol, op.
cit., XI.

172. PECES-BARBA, G., Derecho y derechos fundamentales, op. cit., pp. 384-385.

173. CHALMETA, G., Efica especial. El orden ideal de la vida buena, EUNSA,
Pamplona, 1966, p. 195.

408



EL JURISTA ANTE EL DERECHO INJUSTO

mente justo» '™, Si, como sefiala Dworkin, «el Derecho y el Esta-
do no son otra cosa que instrumentos de garantia de los derechos
individuales» ',y el actuar conforme a la conciencia es un dere-
cho, el Estado debe respetarlo. En caso contrario éste estaria, como
afirma De Finance, obstaculizando fuertemente los imperativos de
la conciencia de forma similar a la seduccién del placer, la presion
del interés o la urgencia de una situacion critica. La diferencia,
para este autor, serd de grado, no de naturaleza'’. En este sentido
también se ha pronunciado la Iglesia catdlica. Juan Pablo I1'"" ha

174. REINA BERNALDEZ, A., «Objecién de conciencia al servicio militar obli-
gatorio», en La Ley, 1983, 676, p. 1.

175. Vid. DE Lucas, J., «Una consecuencia de la Tesis de los Derechos: la
desobediencia civil segin R. Dworkin», en Doxa, 1985, 2, p. 198.

176. DE FINANCE, J., «La coscienza e la legge», en FIORI, A. y SGRECCIA, E.
(ed.), Obiezione di conscienza e aborto, Vita e Pensiero, Milano, 1978, p. 30.

177. Carta enciclica Evangelium Vitae, 25 de marzo de 1995, 74. La actitud de
la Iglesia catdlica en este tema es coherente con su historia. En realidad, el naci-
miento de la objecién de conciencia debe mucho a la actitud de los primeros cristia-
nos y a su negativa a acatar las 6rdenes del poder civil, hasta el extremo de perder
su propia vida. De hecho, para una mayoria de autores este comportamiento es el
primer ejemplo histérico que retine los verdaderos requisitos de la objecion de con-
ciencia. La nueva religién difundird un mensaje de salvacién que proclama la su-
premacia del individuo, la contingencia de la vida terrena, la esperanza en un futu-
ro remoto y la liberacién de la conciencia individual del poder terrenal» (GARCIA
HERRERA, M.A ., La objecion de conciencia en materia de aborto, op. cit., p. 2). En
coherencia con ello, la Iglesia catdlica no sélo se ha pronunciado sobre la objecion
de conciencia en el caso de la guerra, sino que también ha considerado otras situa-
ciones en las que, el acatar una norma, puede dafiar la conciencia del individuo. Asf,
la Conferencia Episcopal Espafiola se ha manifestado en el caso de los dirigentes
politicos, al afirmar que «es obligacion de los catdlicos presentes en las institucio-
nes politicas ejercer una accion critica dentro de sus propias instituciones para que
sus programas y actuaciones respondan cada vez mejor a las aspiraciones y criterios
de la moral cristiana. En algunos casos puede resultar incluso obligatoria la obje-
cién de conciencia frente a actuaciones o decisiones que sean directamente contra-
dictorias con alguin precepto de la moral cristiana» (Conferencia Episcopal Espaiio-
la, Testigos de Dios vivo 1985; 28 (VI), n° 64 e). Y Juan Pablo II refiriéndose a los
atentados actuales a la vida humana, mantuvo que «el aborto y la eutanasia son cri-
menes que ninguna ley humana puede pretender legitimar. Leyes de este tipo no
s6lo no crean ninguna obligacién de conciencia, sino que, por el contrario, estable-
cen una grave y precisa obligacién de oponerse a ellas mediante la objecién de con-
ciencia» (JUAN PaBLO II, Evangelium Vitae, 73).
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afirmado que «el rechazo a participar en la ejecucion de una injus-
ticia no solo es un deber moral, sino también un derecho humano
fundamental. Si no fuera asi, se obligaria a la persona humana a
realizar una accidn intrinsecamente incompatible con su dignidad
y, de este modo, su misma libertad, cuyo sentido y fin auténticos
residen en su orientacién a la verdad y al bien, quedaria radical-
mente comprometida.

Sélo en algunos casos estara realmente legitimada la negativa
al ejercicio de la objecién de conciencia ™. Para Cdmara, «una
imposicién estatal impidiendo legalmente la objecion, seria justi-
ficable s6lo si el incumplimiento de la decisioén de la mayoria tie-
ne efectos importantes sobre terceros, afectando o hipotecando de
manera relevante su autonomia» .

En definitiva, como sefiala Camara, el deber de obediencia
«no se sustenta tan s6lo sobre su fuerza coactiva, sino también —y
primero— en la existencia de una obligacion ética de obediencia al
derecho democriético y justo, basado en el consenso, y que por
ello es igualmente posible, de manera excepcional, una desobe-
diencia ética y democraticamente justificada» '®.

178. Por ello, como sefiala Navarro Valls, no es aceptable intentar disuadir a
los objetores haciendo referencias amenazadoras a la obligacion de cumplir las le-
yes. Entre otras razones, como autorizadamente se ha dicho, «porque la ley, y su
aplicacidn, estdn sujetos al respeto a los derechos fundamentales». Entre ellos el de
libertad de conciencia. No se olvide que, cuando por estrictas razones de concien-
cia, se pone en marcha un mecanismo de base axioldgica contrario a una ley, esta-
mos ante planteamientos muy distintos de quien transgrede la ley para satisfacer un
capricho o un interés bastardo. En el primer caso, el respeto al objetor paraliza los
mecanismos represores de la sociedad.

179. CAMARA VILLAR, G., La objecion de conciencia al servicio militar, op.
cit., p. 25.

180. Ibidem, p. 20.
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I. CODIGO DEONTOLOGICO DE LA ABOGACIA ESPANOLA

Aprobado en el Pleno del C.G.A.E. de 27 de noviembre de
2002.
Modificado en el Pleno de 10 de diciembre de 2002.

Predmbulo

Art. 1. Obligaciones éticas y deontologicas
Art. 2. Independencia

Art.3. Libertad de defensa

Art. 4. Confianza e integridad

Art. 5.  Secreto Profesional

Art. 6. Incompatibilidades

Art. 7. De la publicidad

Art. 8. Competencia desleal

Art.9. Sustitucion del Abogado

Art. 10. Relacion con el Colegio

Art. 11. Relacion con los Tribunales

Art. 12. Relaciones entre Abogados

Art. 13. Relaciones con los clientes

Art. 14. Relaciones con la parte contraria
Art. 15. Honorarios

Art. 16. Cuota litis
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Art. 17. Provision de fondos

Art. 18. Impugnacion de honorarios

Art. 19. Pagos por captacion de clientela
Art. 20. Tratamiento de fondos ajenos

Art. 21. Cobertura de la responsabilidad civil

Disposicion derogatoria
Disposicion final

Predmbulo

La funcién social de la Abogacia exige establecer unas nor-
mas deontoldgicas para su ejercicio. A lo largo de los siglos, mu-
chos han sido los intereses confiados a la Abogacia, todos ellos
trascendentales, fundamentalmente relacionados con el imperio
del Derecho y la Justicia humana. Y en ese quehacer que ha tras-
cendido la propia y especifica actuacién concreta de defensa, la
Abogacia ha ido acrisolando valores salvaguardados por normas
deontoldgicas necesarias no sélo al derecho de defensa, sino tam-
bién para la tutela de los mds altos intereses del Estado, proclama-
do hoy como social y democratico de Derecho.

Como toda norma, la deontoldgica se inserta en el universo
del Derecho, regido por el principio de jerarquia normativa y exi-
ge, ademds, claridad, adecuacidn y precision, de suerte que cual-
quier modificacién de hecho o de derecho en la situacion regula-
da obliga a adaptar la norma a la nueva realidad legal o social.

Durante siglos, los escasos cambios operados en las funciones
del Abogado y en la propia sociedad motivaron reducidas modifi-
caciones en unas normas deontoldgicas que venian acreditdndose
eficaces para la alta funcién reservada al Abogado, casi siempre
motivadas por dristicas convulsiones sociales, pero que termina-
ron devolviendo al Abogado su funcién y la normativa deontol6-
gica con que la desempeiia.

Es a partir de la segunda mitad del siglo XX, desde el momento
en que los Estados decididamente consagran la dignidad humana
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como valor supremo que informa todo el ordenamiento juridico,
cuando la funcién del Abogado alcanza su definitiva trascendencia,
facilitando a la persona y a la sociedad en que se integra, la técnica
y conocimientos necesarios para el consejo juridico y la defensa de
sus derechos. De nada sirven éstos si no se provee del medio idéneo
para defender los que a cada cual le corresponden.

En una sociedad constituida y activada con base en el Dere-
cho, que proclama como valores fundamentales la igualdad y la
Justicia, el Abogado experto en leyes y conocedor de la técnica
juridica y de las estrategias procesales se erige en elemento im-
prescindible para la realizacion de la Justicia, garantizando la in-
formacion o asesoramiento, la contradiccion, la igualdad de las
partes tanto en el proceso como fuera de él, encarnando el dere-
cho de defensa, que es requisito imprescindible de la tutela judi-
cial efectiva. Por ello hoy el Abogado precisa, mds que nunca, de
unas normas de comportamiento que permitan satisfacer los in-
alienables derechos del cliente, pero respetando también la defen-
sa y consolidacién de los valores superiores en los que se asienta
la sociedad y la propia condicién humana.

Recientemente, muchas han sido las reformas legislativas y
muchos también los cambios politicos y sociales que han afectado
al ejercicio profesional del Abogado en Espaiia.

El Consejo General de la Abogacia, atento a estos cambios, ha
venido incorporando a las normas deontoldgicas, las que daban
respuesta a cada modificacion legal o cambio social. La importan-
cia de alguno de estos cambios justificé incluso la redaccién de re-
glamentos y disposiciones auténomas no incorporadas a nuestro
Cdédigo Deontoldgico, ain cuando su naturaleza y funcién fueran
estrictamente deontoldgicas, como el Reglamento de Publicidad
aprobado por la Asamblea de Decanos de 19 de diciembre de 1997.

La decidida vocacion de proveer a la Abogacia de los instru-
mentos mds eficaces para abordar el siglo XXI exige ahora la com-
pilacién y puesta al dia de las normas deontoldgicas que deben re-
gir nuestra actividad profesional en un solo texto actualizado. Y
ello sin abdicar de los principios que han venido caracterizando la
actuacion multisecular del Abogado, cuya propia pervivencia acre-
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dita fehacientemente su medular funcion, pero también incorpo-
rando las mds recientes experiencias derivadas de situaciones no-
vedosas completamente ajenas al mundo de la Abogacia hasta
hace bien poco.

El Conseil Consultatif des Barreaux Européens (CCBE), ma-
ximo drgano representativo de la Abogacia ante las instituciones
de la Unién Europea, en la sesion plenaria celebrada en Lyon el
28 de noviembre de 1998, aprobé el Cédigo Deontoldgico Euro-
peo, cuya finalidad es la de establecer unas normas de actuacién
para el Abogado en el ejercicio profesional transfronterizo y otras
basicas que representan las garantias minimas exigibles para posi-
bilitar el derecho de defensa de una forma efectiva. Ahora, el
Consejo General de la abogacia espafiola, asumiendo integramen-
te el Cédigo Deontolégico Europeo, establece las normas mini-
mas de actuacién de cualquier Abogado en el dmbito territorial
del Estado espaifiol para garantizar la buena ejecucion de su indis-
pensable funcidn a toda la sociedad espafiola. Igual que no se con-
cibe una doble, triple o multiple deontologia dentro de la Unién
Europea, tampoco tendria sentido que en Espaiia la actuacién del
Abogado fuera sustancialmente diferente en cada una de las Co-
munidades Auténomas.

El Consejo General de la abogacia espafiola acomete la redac-
cién de la presente normativa consciente de que el interés general
exige definir normas uniformes aplicables a cualquier Abogado
del Estado Espatfiol, pero con absoluto respeto a las competencias
de los Consejos Autonémicos y a los Colegios de Abogados a
quienes corresponde ordenar el ejercicio profesional en los 4mbi-
tos territoriales que les son propios. Por ello las presentes normas
tienen vocacién de bésicas, correspondiendo, en su caso, su des-
arrollo y adecuacidn, y en definitiva determinar el justo equili-
brio de los intereses en juego, en su respectivo &mbito territorial,
a los Consejos Autonémicos y a los Ilustres Colegios de Aboga-
dos.

En las presentes normas se regulan pricticas e instituciones
tradicionales como la cuota litis y la venia junto a otras nuevas
(tenencia de fondos de clientes), incluso algunas tradicionalmente
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proscritas (publicidad). Remozadas las primeras y acogidas las
restantes a la luz del derecho comparado y de recientes pero enri-
quecedoras experiencias.

Perviven como principios fundamentales en el ejercicio de la
profesion de Abogado la independencia, la dignidad, la integri-
dad, el servicio, el secreto profesional y la libertad de defensa.

La independencia del Abogado resulta tan necesaria como la
imparcialidad del Juez, dentro de un Estado de Derecho. El Abo-
gado informa a su cliente de su posicion juridica, de los distintos
valores que se ponen en juego en cualquiera de sus acciones u
omisiones, proveyéndole de la defensa técnica de sus derechos y
libertades frente a otros agentes sociales, cuyos derechos y digni-
dad personal han de ser también tenidas en cuenta, y esta tan com-
pleja como univoca actuacion del Abogado sélo sirve al ciudada-
no y al propio sistema del Estado de Derecho si estd exenta de
presion, si el Abogado posee total libertad e independencia de co-
nocer, formar criterio, informar y defender, sin otra servidumbre
que el ideal de Justicia. En ningtin caso debe actuar coaccionado
ni por complacencia.

La honradez, probidad, rectitud, lealtad, diligencia y veraci-
dad son virtudes que deben adornar cualquier actuacion del Abo-
gado. Ellas son la causa de las necesarias relaciones de confianza
Abogado-Cliente y la base del honor y la dignidad de la profe-
sién. El Abogado debe actuar siempre honesta y diligentemente,
con competencia, con lealtad al cliente, respeto a la parte contra-
ria, guardando secreto de cuanto conociere por razon de su profe-
sién. Y si cualquier Abogado asi no lo hiciere, su actuacion indi-
vidual afecta al honor y dignidad de toda la profesion.

La Constitucion reconoce a toda persona el derecho a no de-
clarar contra si mismo, y también el derecho a la intimidad. Am-
bos persiguen preservar la libertad y la vida intima personal y
familiar del ciudadano, cada vez més vulnerable a los poderes es-
tatales y a otros poderes no siempre bien definidos. El ciudadano
precisa del Abogado para conocer el alcance, la trascendencia de
sus actos, y para ello, debe confesarle sus circunstancias mas inti-
mas. El Abogado se convierte asi en custodio de la intimidad per-
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sonal de su cliente y de su inalienable derecho a no declarar con-
tra si mismo. El secreto profesional y la confidencialidad son de-
beres y a la vez derechos del Abogado que no constituyen sino
concrecion de los derechos fundamentales que el ordenamiento
juridico reconoce a sus propios clientes y a la defensa como me-
canismo esencial del Estado de Derecho. Todo aquello que le sea
revelado por su cliente, con todas sus circunstancias, mas todo
aquello que le sea comunicado por otro Abogado con caracter
confidencial, deberd mantenerlo en secreto.

Correspondiendo a los principios fundamentales de la Aboga-
cia se regulan las bases de las incompatibilidades y de la publici-
dad personal. El Abogado no puede poner en riesgo su libertad e
independencia, su lealtad al cliente ni el secreto profesional y por
ello el Cédigo establece la prohibicion de ejercer profesiones o
desarrollar funciones que de modo directo o indirecto le creen
cualquier tipo de presion fisica o animica que pueda poner en
riesgo su independencia o la revelacion de cualquier dato secreto
que no solo podria perjudicar intereses particulares de los clien-
tes sino que, ademds, afectaria gravemente a la confianza de los
ciudadanos en el derecho de defensa, y por extension a todo el
sistema de garantias.

Debe dotarse de normas deontoldgicas a la publicidad personal,
actividad hasta ahora estatutariamente restringida y que ha origina-
do en los dltimos afios una gran actividad reglamentaria aperturista
en los Consejos y Colegios. En el presente Cédigo Deontolégico
se establecen las bases de la publicidad personal del Abogado,
solo en cuanto afecta a la deontologia profesional. La publicidad
habra de respetar los principios de dignidad, lealtad, veracidad y
discrecion, salvaguardando en todo caso el secreto profesional y
la independencia del Abogado. La funcién de concordia que im-
pone al Abogado la obligacién de procurar el arreglo entre las par-
tes exige que la informacién no sea tendenciosa ni invite al con-
flicto o litigio.

La independencia del Abogado estd intimamente ligada con el
principio de libertad de eleccion. El Abogado es libre de asumir la
direccién de un asunto y el ciudadano lo es también de encomen-
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dar sus intereses a un Abogado de su libérrima eleccidn y cesar en
la relacién profesional en el momento que lo crea conveniente.
Esta absoluta libertad podria poner en riesgo el propio derecho de
defensa si entre la actuacion profesional de un Abogado y la de su
sustituto se produce un vacio de asistencia juridica efectiva. Por
ello, de la antigua institucion de la «venia» conviene conservar la
necesaria comunicacién del sustituto al sustituido pero encomen-
dando a éste una responsable actuacion informativa, que ya venia
sucediendo en la préctica. Ello permite garantizar que el ciudada-
no no quedard en indefension entre la actuacion del sustituido y el
sustituto, estableciendo un tnico momento en el que cesaran las
responsabilidades de uno y comenzaran las del otro, y procurard,
ademds, una importante informacién al sustituto en beneficio
siempre de los intereses objeto de defensa.

El Abogado debe tener siempre presente la alta funcidn que la
sociedad le confia, que supone nada menos que la defensa efecti-
va de los derechos individuales y colectivos cuyo reconocimiento
y respeto constituye la espina dorsal del propio Estado de Dere-
cho. Por ello sé6lo puede encargarse de un asunto cuando esté ca-
pacitado para asesorarlo y defenderlo de una forma real y efecti-
va, y ello le obliga a adecuar e incrementar constantemente sus
conocimientos juridicos, y a solicitar el auxilio de los compaiieros
mds expertos, cuando lo precise.

Por primera vez, se acomete la regulacion de la tenencia de
fondos de clientes. El ejercicio colectivo y multidisciplinar de la
profesion de Abogado, junto a las técnicas que hoy ofrecen las en-
tidades financieras, aconseja regular la tenencia de los fondos de
clientes, manteniéndolos identificados, separados de los propios
del bufete, y siempre a su disposicion, lo que contribuird a la trans-
parencia en la actuacién del Abogado, fortaleciendo la confianza
de su cliente.

Pocas variaciones experimentan las normas deontoldgicas re-
guladoras de las obligaciones y relaciones del Abogado con el
Colegio, con los Tribunales, con los compaiieros o con los clien-
tes. Unicamente, se profundiza algo mds en la salvaguarda de los
valores fundamentales que informan el ejercicio profesional en la
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relacion Abogado-cliente. Y asi, se concretan las obligaciones de
informacion, se incrementan las precauciones para evitar el con-
flicto de intereses protegiendo la responsabilidad e independen-
cia del Abogado, estableciendo mecanismos que permitan identi-
ficar claramente el comienzo y final de su actuacion y por tanto
de su responsabilidad, y sobre todo insistiendo en el reconoci-
miento de su libertad para cesar en la defensa cuando no desee
continuar en ella, libérrima decisién que garantiza permanente-
mente la independencia y que se corresponde con la que tiene el
ciudadano para designar Abogado de su eleccion en cualquier
momento.

El sistema de libre eleccion de Abogado y de aceptacién de
defensa, experimentard disfunciones en la defensa por Justicia
Gratuita, que se evitarian si también los ciudadanos con derecho a
ella, pudieran elegir Abogado de entre los inscritos en las listas
del turno de Justicia Gratuita, lo que serd posible si, como resulta
deseable, la defensa se garantiza, en todo caso, mediante un siste-
ma de ayuda legal més acorde con la realidad social, que posibili-
te al ciudadano, beneficiario de la Justicia Gratuita, la libre elec-
cion de Abogado y a éste una digna retribucion de su trabajo. En
tanto no se modifiquen las normas que regulan la Justicia Gratui-
ta, éstas condicionan tanto la libre designacion de Abogado como
la libre aceptacion de la defensa.

Se actualiza el concepto «cuota litis», que nunca fue consi-
derado por la Abogacia incluido en el de honorarios. La «cuota
litis», en cuanto asociacién y participaciéon con el cliente en el
resultado del pleito, pone en riesgo la independencia y la liber-
tad del Abogado que deja de ser defensor para convertirse en so-
cio de su cliente en pos de un resultado material, lo que, ademads
de adulterar la funcién de la defensa, provoca el desamparo o
discriminacién de los ciudadanos que han de reivindicar dere-
chos de escasa entidad patrimonial o cuya tutela resulta dificul-
tosa.

Las presentes normas deontoldgicas no imponen limitaciones a
la libre y leal competencia sino que se erigen en deberes funda-
mentales de todos los Abogados en el ejercicio de su funcion so-
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cial en un Estado de Derecho, que exige desempefiarla con compe-
tencia, de buena fe, con libertad e independencia, lealtad al cliente,
respeto a la parte contraria y guardando secreto de cuanto conocie-
re por razén de su actuacidn profesional.

Corresponderd, en su caso, a los Consejos Autonémicos y a
los Colegios adaptar las presentes normas deontoldgicas a las es-
pecificidades propias de sus respectivos &mbitos territoriales, di-
vulgando su conocimiento, vigilando su cumplimiento y corri-
giendo disciplinariamente su falta de observancia para garantizar
la buena ejecucion de la alta misién que nuestra sociedad ha con-
fiado al Abogado, tarea en la que desempeinamos una verdadera
funcién publica, para la que el Estado nos ha dotado de facultades
normativas y disciplinarias también publicas.

Articulo 1. Obligaciones éticas y deontologicas

1. El Abogado estd obligado a respetar los principios éticos y
deontologicos de la profesion establecidos en el Estatuto General
de la abogacia espaiiola, aprobado por Real Decreto 658/2001 de
22 de junio, en el Cédigo Deontoldgico aprobado por el Consejo de
Colegios de Abogados de Europa (CCBE) el 28 de noviembre de
1998, en el presente Codigo Deontoldgico aprobado por el Conse-
jo General de la abogacia espaiiola, en los que en su caso tuvieren
aprobado el Consejo de Colegios de la Autonomia, y los del con-
creto Colegio al que esté incorporado.

2. Cuando el Abogado actie fuera del &mbito del Colegio de
su residencia, dentro o fuera del Estado espafiol, debera respetar,
ademads de las normas de su Colegio, las normas éticas y deonto-
l6gicas vigentes en el ambito del Colegio de acogida o en el que
desarrolle una determinada actuacion profesional.

3. Los Consejos de Colegios de las diferentes Autonomias y
los distintos Colegios habrin de remitir los Cédigos Deontologi-
cos que tuvieren establecidos a la Secretaria General del Consejo
General de la abogacia espaifiola y ésta obtendra de la Secretaria
del CCBE los de los demas paises de la Unién Europea.
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Articulo 2. Independencia

1. La independencia del Abogado es una exigencia del Estado
de Derecho y del efectivo derecho de defensa de los ciudadanos,
por lo que para el Abogado constituye un derecho y un deber.

2. Para poder asesorar y defender adecuadamente los legiti-
mos intereses de sus clientes, el Abogado tiene el derecho y el de-
ber de preservar su independencia frente a toda clase de injeren-
cias y frente a los intereses propios o ajenos.

3. El Abogado deberd preservar su independencia frente a pre-
siones, exigencias o complacencias que la limiten, sea respecto de
los poderes publicos, econdmicos o facticos, los tribunales, su
cliente mismo o incluso sus propios compaifieros o colaboradores.

4. La independencia del Abogado le permite rechazar las ins-
trucciones que, en contra de sus propios criterios profesionales,
pretendan imponerle su cliente, sus compaiieros de despacho, los
otros profesionales con los que colabore o cualquier otra persona,
entidad o corriente de opinidn, cesando en el asesoramiento o de-
fensa del asunto de que se trate cuando considere que no pueda
actuar con total independencia.

5. Su independencia prohibe al Abogado ejercer otras profe-
siones o actividades que la limiten o que resulten incompatibles
con el ejercicio de la abogacia, asi como asociarse o colaborar
profesionalmente con empresas o profesionales que las ejerzan, o
hacer uso, en relacién con ellas, de las posibilidades contempla-
das en el articulo 29 del Estatuto.

Articulo 3. Libertad de defensa

1. El Abogado tiene el derecho y el deber de defender y aseso-
rar libremente a sus clientes, sin utilizar medios ilicitos o injustos,
ni el fraude como forma de eludir las leyes.

2. El Abogado estd obligado a ejercer su libertad de defensa y
expresion conforme al principio de buena fe y a las normas de la
correcta practica profesional.
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3. El Abogado estd amparado en su libertad de expresion por
el articulo 437.1 de la vigente Ley Orgénica del Poder Judicial.

Articulo 4. Confianza e integridad

1. La relacion entre el cliente y su Abogado se fundamenta en
la confianza y exige de éste una conducta profesional integra, que
sea honrada, leal, veraz y diligente.

2. El Abogado, estd obligado a no defraudar la confianza de su
cliente y a no defender intereses en conflicto con los de aquél.

3. En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia o en cola-
boracién con otros profesionales, el Abogado tendrd el derecho y
la obligacién de rechazar cualquier intervencion que pueda resultar
contraria a dichos principios de confianza e integridad o implicar
conflicto de intereses con clientes de otros miembros del colectivo.

Articulo 5. Secreto profesional

1. La confianza y confidencialidad en las relaciones entre
cliente y Abogado, insita en el derecho de aquél a su intimidad y a
no declarar en su contra, asi como en derechos fundamentales de
terceros, impone al Abogado el deber y le confiere el derecho de
guardar secreto respecto de todos los hechos o noticias que conoz-
ca por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacién
profesional, sin que pueda ser obligado a declarar sobre los mis-
mos como reconoce el articulo 437.2 de la vigente Ley Orgénica
del Poder Judicial.

2. El deber y derecho al secreto profesional del Abogado com-
prende las confidencias y propuestas del cliente, las del adversa-
rio, las de los compafieros y todos los hechos y documentos de
que haya tenido noticia o haya recibido por razén de cualquiera de
las modalidades de su actuacién profesional.

3. El Abogado no podra aportar a los tribunales, ni facilitarle a
su cliente las cartas, comunicaciones o notas que reciba del Abo-
gado de la otra parte, salvo expresa autorizacién del mismo.
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4. Las conversaciones mantenidas con los clientes, los contra-
rios o sus Abogados, de presencia o por cualquier medio telefoni-
co o telemadtico, no podran ser grabadas sin previa advertencia y
conformidad de todos los intervinientes y en todo caso quedaran
amparadas por el secreto profesional.

5. En caso de ejercicio de la Abogacia en forma colectiva, el
deber de secreto se extendera frente a los demas componentes del
colectivo.

6. En todo caso, el Abogado deberd hacer respetar el secreto
profesional a su personal y a cualquier otra persona que colabore
con €l en su actividad profesional.

7. Estos deberes de secreto profesional permanecen incluso
después de haber cesado en la prestacion de los servicios al clien-
te, sin que estén limitados en el tiempo.

8. El secreto profesional es un derecho y deber primordial de
la Abogacia. En los casos excepcionales de suma gravedad en los
que la obligada preservacion del secreto profesional pudiera cau-
sar perjuicios irreparables o flagrantes injusticias, el Decano del
Colegio aconsejard al Abogado con la finalidad exclusiva de
orientar y, si fuera posible, determinar medios o procedimientos
alternativos de solucion del problema planteado ponderando los
bienes juridicos en conflicto. Ello no afecta a la libertad del clien-
te, no sujeto al secreto profesional, pero cuyo consentimiento por
si solo no excusa al Abogado de la preservacién del mismo.

Articulo 6. Incompatibilidades

1. El Abogado que esté incurso en cualquier causa de incom-
patibilidad absoluta para el ejercicio de la abogacia, debera solici-
tar su baja o pase a colegiado no ejerciente en todos los Colegios
en que figurase como ejerciente. La solicitud habra de formularse
en el plazo de un mes desde que se produzca la causa de incompa-
tibilidad, aunque desde que se produzca habra de cesar en la reali-
zacion de cualquier actividad profesional como Abogado.

2. El Abogado que esté incurso en cualquier causa de incompa-
tibilidad respecto de un asunto o tipo de asuntos, deberd abstener-
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se de intervenir en los mismos. En caso de que la incompatibilidad
sobrevenga una vez iniciada la actuacién profesional, el Abogado
deber4 cesar inmediatamente en la misma, evitando el riesgo de in-
defension mientras se produzca la sustitucion por otro letrado.

3. En los supuestos de ejercicio colectivo o en colaboracion de
la abogacia, las incompatibilidades de cualquiera de sus miem-
bros o integrantes del colectivo, grupo o de sus colaboradores, se
extienden al conjunto de todos ellos.

4. En su actuacion profesional el Abogado deberé respetar las
normas sobre incompatibilidades del Colegio de acogida, ademas
de las propias del Colegio de residencia.

Articulo 7. De la publicidad

1. El Abogado podrd realizar publicidad, que sea digna, leal y
veraz, de sus servicios profesionales, con absoluto respeto a la
dignidad de las personas, a la legislacion existente sobre dichas
materias, sobre defensa de la competencia y competencia desleal,
ajustandose en cualquier caso a las normas deontoldgicas recogi-
das en el presente Cdodigo y las que, en su caso, dicte el Consejo
Autonémico y el Colegio en cuyo dmbito territorial actie.

2. Se entiende que vulnera el presente Codigo Deontoldgico,
aquella publicidad que comporte entre otros supuestos:

a) Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situacio-

nes amparados por el secreto profesional.

b) Afectar a la independencia del Abogado.

c) Prometer la obtencién de resultados que no dependan ex-
clusivamente de la actividad del Abogado que se publicita.

d) Hacer referencia directa o indirectamente a clientes del
propio Abogado que utiliza la publicidad o a asuntos lleva-
dos por éste, 0 a sus éxitos o resultados.

e) Dirigirse por si o mediante terceros a victimas de acciden-
tes o desgracias que carecen de plena y serena libertad para
la eleccion de Abogado por encontrarse en ese momento
sufriendo una reciente desgracia personal o colectiva, o a
sus herederos o causahabientes.
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f) Establecer comparaciones con otros Abogados o con sus
actuaciones concretas o afirmaciones infundadas de auto-
alabanza.

g) Utilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos
otros que por su similitud pudieran generar confusion, ya
que su uso se encuentra reservado Unicamente a la publici-
dad institucional que, en beneficio de la profesion en gene-
ral, s6lo pueden realizar los Colegios, Consejos Autonémi-
cos y el Consejo General de la abogacia espafiola.

h) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

1) Utilizar medios o expresiones, audiovisuales o escritos que
supongan un descrédito, denigracion y menosprecio de la
Abogacia, de la Justicia y de sus simbolos.

j) No identificar al Abogado o Bufete Colectivo que ofrece
sus Servicios.

k) Utilizar medios o contenidos contrarios a la dignidad de las
personas, de la Abogacia o de la Justicia.

Articulo 8. Competencia desleal

1. El Abogado no puede proceder a la captacion desleal de
clientes.

2. Son actos de competencia desleal todos aquellos que con-
travengan las normas tanto estatales como autonémicas que tute-
len la leal competencia y en especial los siguientes:

a) La utilizacién de procedimientos publicitarios directos e
indirectos contrarios a las disposiciones de la Ley General
de Publicidad, y a las normas especificas sobre publicidad
contenidas en el presente Codigo Deontoldgico y restantes
normas complementarias.

b) Toda practica de captacion directa o indirecta de clientes
que atenten a la dignidad de las personas o a la funcién so-
cial de la Abogacia.

¢) La utilizacién de terceros como medio para eludir las obli-
gaciones deontoldgicas. Se considerara responsable al Abo-
gado o Abogados favorecidos por tal publicidad en caso de
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incumplimiento del articulo 28.3 del Estatuto General de la
abogacia espafiola en tanto no acrediten su total ajeneidad
y su dimisién inmediata del encargo profesional al tener
conocimiento de aquella.

d) La percepcion o el pago de contraprestaciones infringien-
do las normas legales sobre competencia y las estableci-
das en este Codigo Deontoldgico.

e) La contravencién de los articulos 15 y 16 de este Cédigo,
y/o la prestacion de servicios gratuitos que suponga la
venta a pérdida en los términos establecidos en el articulo
17 de la Ley de Competencia Desleal.

Articulo 9. Sustitucion del Abogado

1. Para asumir la direccién de un asunto profesional encomen-
dado a otro Letrado, debera solicitar su venia, si no constare su re-
nuncia; y, en todo caso, comunicédrselo con la mayor antelacién
posible a su efectiva sustitucion.

El Letrado sustituido debera facilitar a quien le continte toda
la informacion de la que dispusiere y colaborar en lo necesario
para garantizar el derecho de defensa del cliente.

2. El Abogado que suceda a otro en la defensa de los intereses
de un cliente, deberd colaborar diligentemente para que éste atien-
da los honorarios debidos al sustituido, sin perjuicio de las discre-
pancias legitimas entre uno y otro.

3. No serda de aplicacion lo previsto en los apartados anteriores
si el encargo profesional se desempefia en régimen de dependen-
cia laboral del cliente.

4. Si fuera precisa la adopcidn de medidas urgentes en interés
del cliente, antes de que pueda darse cumplimiento a las condicio-
nes fijadas anteriormente, el Abogado podra adoptarlas, infor-
mando previamente a su predecesor y poniéndolo en conocimien-
to anticipado del Decano del Colegio en cuyo dmbito actue.

5. La venia no podrd denegarse, y el Letrado sustituido debera
facilitar a quien le contintie, toda la documentacion e informacién
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de la que dispusiere y colaborar en lo necesario en aras a garanti-
zar el derecho de defensa del cliente.

6. Sin perjuicio de la correccion disciplinaria del Letrado que
incumpla injustificadamente las reglas anteriores, la sustitucion
de un Abogado por otro en un acto procesal, sin previa comunica-
cion al relevado, se considerard falta muy grave, por afectar a la
eficacia de la defensa y a la dignidad de la profesion.

Articulo 10. Relacion con el colegio

El Abogado estd obligado a:

1. Cumplir lo establecido en el Estatuto General de la Aboga-
cia, en los Estatutos de los Consejos Autonémicos y en los de los
Colegios en los que ejerza la profesion, asi como la demés norma-
tiva de la Abogacia y los acuerdos y decisiones de los Organos de
Gobierno en el 4&mbito correspondiente.

2. Respetar a los Organos de Gobierno y a los miembros que
los componen, debiendo atender con la maxima diligencia las co-
municaciones y citaciones emanadas de tales drganos o de sus
miembros, en el ejercicio de sus funciones.

3. Contribuir al mantenimiento de las cargas colegiales y de-
mds imputaciones econdmicas del Colegio en la forma y tiempo
que se hayan establecido.

4. Poner en conocimiento del Colegio todo acto de intrusismo,
asi como los supuestos de ejercicio ilegal, tanto por la no colegia-
cion cuanto por hallarse suspendido o inhabilitado el denunciado,
en los supuestos de que tenga noticia el Abogado.

5. Poner en conocimiento del Colegio los agravios de que tan-
to él como cualquiera de sus compaiieros hubieran sido objeto con
ocasién o como consecuencia del ejercicio profesional.

6. Comunicar al Colegio las circunstancias personales que
afecten al ejercicio profesional, tales como cambios de domicilio,
ausencias superiores a un mes o supuestos de enfermedad o inva-
lidez por igual tiempo, sin proveer al cuidado de sus asuntos.

7. Los Abogados que ejerzan en territorio diferente al de su
colegiacion estardn obligados a comunicarlo al Colegio en que
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vayan a hacerlo en la forma que establezca el Consejo General de
la abogacia espafiola o, en su caso, los Consejos Autonémicos, asi
como a consignar en todos los escritos y actuaciones que firmen,
el Colegio al que estuviesen incorporados, el nimero de colegia-
do, y en el primer escrito o actuacion, ademas, haran constar la fe-
cha de la comunicacion.

Articulo 11. Relacion con los Tribunales

1. Son obligaciones de los Abogados para con los érganos ju-
risdiccionales:

a)
b)
c)

d)

e)

g)

Actuar ante ellos con buena fe, lealtad y respeto.
Colaborar en el cumplimiento de los fines de la Adminis-
tracion de Justicia.

Guardar respeto a todos cuantos intervienen en la Admi-
nistraciéon de Justicia exigiendo a la vez el mismo y reci-
proco comportamiento de éstos respecto de los Abogados.
Exhortar a sus patrocinados o clientes a la observancia de
conducta respetuosa respecto de las personas que acttian
en los 6rganos Jurisdiccionales.

Contribuir a la diligente tramitacién de los asuntos que se
le encomienden y de los procedimientos en los que inter-
venga.

Mantener la libertad e independencia en el ejercicio del
derecho de defensa, con absoluta correccién, poniendo en
conocimiento del Tribunal correspondiente y del Colegio
de Abogados cualquier injerencia en aquéllas.

En sus actuaciones y escritos, el Letrado evitara toda alu-
sién personal, directa o indirecta, oral, escrita o mediante
gestos, sea de aprobacion o de reproche, al Tribunal y a
cualquier persona relacionada con el mismo o que ante €l
intervenga, asi como a los demds Letrados.

Por respeto al caracter contradictorio de los Juicios, no
podra entregar pruebas, notas u otros documentos al Juez
en forma diferente a lo establecido en las normas procesa-
les aplicables.
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Tampoco podré divulgar o someter a los Tribunales una
propuesta de arreglo amistoso hecha por la parte contraria
o su Abogado, sin autorizacidn expresa de aquélla.

h) Cumplir los horarios en las actuaciones judiciales y poner
en conocimiento del Colegio cualquier retraso injustifica-
do de los Juzgados y Tribunales superior a media hora.

1) Comunicar con la debida antelacion al Juzgado o Tribunal
y a los compaiieros que intervengan, cualquier circunstan-
cia que le impida a él o a su cliente acudir puntualmente a
una diligencia.

2. Las anteriores normas serdn igualmente aplicables a las re-

laciones con arbitros y mediadores.

Articulo 12. Relaciones entre Abogados

1. Los Abogados deben mantener reciproca lealtad, respeto
mutuo y relaciones de compaierismo.

2. El Abogado de mayor antigiiedad en el ejercicio profesional
debe prestar desinteresadamente orientacion, guia y consejo de
modo amplio y eficaz a los de reciente incorporacion que lo soli-
citen. Reciprocamente éstos tienen el derecho de requerir consejo
y orientacién a los Abogados experimentados, en la medida que
sea necesaria para cumplir cabalmente con sus deberes.

3. El Abogado que pretenda iniciar una accidén, en nombre
propio o como Abogado de un cliente, contra otro compafiero por
actuaciones profesionales del mismo, habrd de comunicarlo pre-
viamente al Decano, por si considera oportuno realizar una labor
de mediacidn.

4. En los escritos judiciales, en los informes orales y en cual-
quier comunicacion escrita u oral, el Abogado mantendrd siempre
el mas absoluto respeto al Abogado de la parte contraria, evitando
toda alusion personal.

5. El Abogado desarrollard sus mejores esfuerzos propios para
evitar acciones de violencia, de la clase que sean, contra otros
Abogados defensores de intereses opuestos, debiéndolas prevenir
e impedir por todos los medios legitimos, aunque provinieren de
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sus propios clientes a los que exigira respetar la libertad e inde-
pendencia del Abogado contrario.

6. El Abogado, en sus comunicaciones y manifestaciones con
el Abogado de la parte contraria, no comprometerd a su propio
cliente con comentarios o manifestaciones que puedan causarle
desprestigio o lesion directa o indirecta.

7. El Abogado debe procurar la solucion extrajudicial de las
reclamaciones de honorarios propias o de otros compafieros, me-
diante la transaccion, la mediacion o el arbitraje del Colegio. Es
conducta reprobable la impugnacion de honorarios realizada de
forma maliciosa o fraudulenta asi como cualquier otro comentario
en el mismo sentido respecto a los honorarios o condiciones eco-
némicas de otro compafiero.

8. Las reuniones entre Abogados y sus clientes se procurara
celebrarlas en lugar que no suponga situacion privilegiada para
ninguno de los Abogados intervinientes y se recomienda la utili-
zacion de las dependencias del Colegio de Abogados, cuando no
exista acuerdo sobre el lugar de celebracion de las reuniones. No
obstante, si la reunién hubiere de celebrarse en el despacho de al-
guno de los Abogados intervinientes, serd en el de aquél que tu-
viere mayor antigiiedad, salvo que se trate del Decano o de un Ex-
Decano, en cuyo caso serd en el de éstos, a no ser que se decline
expresamente el ofrecimiento. La norma deberd cumplirse, aun-
que uno o més de los Abogados presten sus servicios profesiona-
les en empresas, entidades bancarias o de ahorro.

9. El Abogado debe recibir siempre y con la méxima urgencia
al compaiiero que le visite en su despacho y con preferencia a
cualquier otra persona, sea o no cliente, que guarde espera en el
despacho. En caso de imposibilidad de inmediata atencion, dejara
momentdneamente sus ocupaciones para saludar al compaiiero y
excusarse por la espera.

10. El Abogado debe atender inmediatamente las comunica-
ciones escritas o telefénicas de otros Abogados y estas ultimas
debe hacerlas personalmente.

11. El Abogado que esté negociando con otro compaiiero la
transaccion o solucién extrajudicial de un asunto vendrd obligado

429



ETICA Y DEONTOLOGIA PARA JURISTAS

a notificarle el cese o interrupcion de la negociacién, asi como a
dar por terminadas dichas gestiones, antes de presentar reclama-
cion judicial.

12. Las comunicaciones con Abogados extranjeros deben ser
consideradas también de caracter confidencial o reservado, siendo
recomendable se requiera previamente del colega extranjero su
aceptacion como tales.

13. El Abogado que se comprometa a ayudar a un colega ex-
tranjero tendrd siempre en cuenta que el compaiero ha de depen-
der de él en mayor proporcién que si se tratase de Abogados del
propio pais y por tanto se abstendrd de aceptar gestiones para las
que no esté suficientemente capacitado, facilitando al Letrado ex-
tranjero informacién sobre otros Abogados con la preparacion es-
pecifica para cumplir el encargo.

Articulo 13. Relaciones con los clientes

1. La relacion del Abogado con el cliente debe fundarse en la
reciproca confianza. Dicha relacién puede verse facilitada me-
diante la suscripcion de la recomendable Hoja de Encargo.

2. El Abogado sélo podra encargarse de un asunto, por man-
dato de su cliente, encargo de otro Abogado que represente al clien-
te, o por designacion colegial.

El Abogado deberd comprobar la identidad y facultades de
quien efectue el encargo.

Es obligacion del Abogado identificarse ante la persona a la
que asesora y defiende, incluso cuando lo hiciere por cuenta de un
tercero a fin de asumir las responsabilidades civiles y deontologi-
cas que, en su caso, correspondan. En el supuesto de consulta te-
lefénica o por red informética con un despacho o asesoria cuyos
Abogados son desconocidos para el comunicante, esta identifica-
cion, asi como la del Colegio al que pertenece, es la primera e in-
mediata obligacion del Abogado interlocutor.

3. El Abogado tendra plena libertad para aceptar o rechazar el
asunto en que se solicite su intervencion, sin necesidad de justifi-
car su decision.
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Asi mismo el Abogado podrd abstenerse o cesar en la inter-
vencion cuando surjan discrepancias con el cliente. Deberd hacer-
lo siempre que concurran circunstancias que puedan afectar a su
plena libertad e independencia en la defensa o a la obligacién de
secreto profesional.

El Abogado que renuncie a la direccion letrada de un asunto
habra de realizar los actos necesarios para evitar la indefension de
su cliente. Cuando se trate de defensa asumida por designacién
colegial, la aceptacion, rechazo, abstencidn o cese habra de aco-
modarse a las normas sobre justicia gratuita y sobre este tipo de
designaciones.

4. El Abogado no puede aceptar la defensa de intereses con-
trapuestos con otros que esté defendiendo, o con los del propio
Abogado.

Caso de conflicto de intereses entre dos clientes del mismo
Abogado, deberd renunciar a la defensa de ambos, salvo autori-
zacion expresa de los dos para intervenir en defensa de uno de
ellos.

Sin embargo el Abogado podré intervenir en interés de todas
las partes en funciones de mediador o en la preparacion y redac-
cion de documentos de naturaleza contractual, debiendo mantener
en tal supuesto una estricta y exquisita objetividad.

5. El Abogado no podré aceptar encargos profesionales que
impliquen actuaciones contra un anterior cliente, cuando exista
riesgo de que el secreto de las informaciones obtenidas en la rela-
cion con el antiguo cliente pueda ser violado, o que de ellas pu-
diera resultar beneficio para el nuevo cliente.

6. El Abogado deberd, asimismo, abstenerse de ocuparse de
los asuntos de un conjunto de clientes afectados por una misma
situacién, cuando surja un conflicto de intereses entre ellos, exista
riesgo de violacion del secreto profesional, o pueda estar afectada
su libertad e independencia.

7. Cuando varios Abogados formen parte o colaboren en un
mismo despacho, cualquiera que sea la forma asociativa utilizada,
las normas expuestas serdn aplicables al grupo en su conjunto, y a
todos y cada uno de sus miembros.
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8. El Abogado no aceptard ningtin asunto si no se considera o
no debiera considerarse competente para dirigirlo, a menos que
colabore con un Abogado que lo sea.

9. El Abogado tiene la obligacién de poner en conocimiento
del cliente, incluso por escrito, cuando éste lo solicite del mismo
modo:

a) Su opinién sobre las posibilidades de sus pretensiones y

resultado previsible del asunto.

b) Importe aproximado, en cuanto sea posible, de los hono-
rarios, o de las bases para su determinacion.

¢) Si por sus circunstancias personales y econdmicas tiene la
posibilidad de solicitar y obtener los beneficios de la Asis-
tencia Juridica Gratuita.

d) Todas aquellas situaciones que aparentemente pudieran
afectar a su independencia, como relaciones familiares, de
amistad, econémicas o financieras con la parte contraria o
sus representantes.

e) La evoluciéon del asunto encomendado, resoluciones
transcendentes, recursos contra las mismas; posibilidades
de transaccion, conveniencia de acuerdos extrajudiciales
o soluciones alternativas al litigio.

10. El Abogado asesorard y defendera a su cliente con dili-
gencia y dedicacidn, asumiendo personalmente la responsabili-
dad del trabajo encargado sin perjuicio de las colaboraciones
que recabe.

11. El Abogado tiene la obligacién, mientras esté asumiendo
la defensa, de llevarla a término en su integridad, gozando de ple-
na libertad a utilizar los medios de defensa, siempre que sean legi-
timos y hayan sido obtenidos licitamente, y no tiendan como fin
exclusivo a dilatar injustificadamente los pleitos.

12. La documentacion recibida del cliente estard siempre a
disposicién del mismo, no pudiendo en ningin caso el Abogado
retenerla, ni siquiera bajo pretexto de tener pendiente cobro de
honorarios. No obstante podrd conservar copias de la documenta-
cion.
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Articulo 14. Relaciones con la parte contraria

1. El Abogado ha de abstenerse de toda relacion y comunica-
cidn con la parte contraria cuando le conste que estd representada
o0 asistida por otro Abogado, manteniendo siempre con éste la re-
lacién derivada del asunto, a menos que el compaifiero autorice
expresamente el contacto con su cliente.

2. Cuando la parte contraria no disponga de Abogado, debera
recomendarle que designe uno. Y si a pesar de ello insistiera en su
decision de no tener Abogado propio, el interviniente debera evi-
tar toda clase de abuso.

Articulo 15. Honorarios

1. El Abogado tiene derecho a percibir retribucién u honora-
rios por su actuacion profesional, asi como el reintegro de los gas-
tos que se le hayan causado. La cuantia y régimen de los honora-
rios serd libremente convenida entre el cliente y el Abogado con
respeto a las normas deontoldgicas y sobre competencia desleal.

Los honorarios han de ser percibidos por el Abogado que lle-
ve la direccion efectiva del asunto, siendo contraria a la dignidad
de la profesion la particion y distribucion de honorarios entre
Abogados excepto cuando:

a) Responda a una colaboracién juridica.

b) Exista entre ellos ejercicio colectivo de la profesion en

cualquiera de las formas asociativas autorizadas.

c) Se trate de compensaciones al compaiero que se haya se-

parado del despacho colectivo.

d) Constituyan cantidades abonadas a los herederos de un

compaiiero fallecido.

Igualmente le estard prohibido al Abogado compartir sus ho-
norarios con persona ajena a la profesion, salvo los supuestos de
convenios de colaboracion con otros profesionales, suscritos con
sujecion al Estatuto.
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Articulo 16. Cuota litis

Suspendido de vigencia y eficacia por acuerdo del Pleno del
Consejo General de la abogacia espafiola de 10 de diciembre de
2002.

Articulo 17. Provision de fondos

El Abogado tiene derecho a solicitar y percibir la entrega de
cantidades en concepto de fondos a cuenta de los gastos suplidos,
o de sus honorarios, tanto con caricter previo como durante la tra-
mitacion del asunto.

Su cuantia deberé ser acorde con las previsiones del asunto y
el importe estimado de los honorarios definitivos.

La falta de pago de la provisién autorizard a renunciar o con-
dicionar el inicio de las tareas profesionales, o a cesar en ellas.

Articulo 18. Impugnacion de honorarios

Constituye infraccién deontoldgica la conducta del Abogado
que reiteradamente intente percibir honorarios que hayan sido ob-
jeto de impugnaciones procedentes o de quejas justificadas por ra-
z6n de su importe excesivo. También serd infraccidon deontoldgi-
ca la conducta del Abogado que impugne sin razén y con caricter
habitual las minutas de sus compaifieros o induzca o asesore a los
clientes a que lo hagan.

Articulo 19. Pagos por captacion de clientela

El Abogado no podra nunca pagar, exigir ni aceptar, comisio-
nes, ni ninglin otro tipo de compensacion a otro Abogado, ni a
ninguna otra persona por haberle enviado un cliente o recomenda-
do a posibles clientes futuros.
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Articulo 20. Tratamiento de fondos ajenos

1. Cuando el Abogado esté en posesion de dinero o valores de
clientes o de terceros, estard obligado a tenerlos depositados en
una o varias cuentas especificas abiertas en un banco o entidad de
crédito, con disposicién inmediata. Estos depdsitos no podran ser
concertados ni confundidos con ningun otro depédsito del Aboga-
do, del bufete, del cliente o de terceros.

2. Salvo disposicion legal, mandato judicial o consentimiento
expreso del cliente o del tercero por cuenta de quien se haga, que-
da prohibido cualquier pago efectuado con dichos fondos. Esta
prohibiciéon comprende incluso la detraccion por el Abogado de
sus propios honorarios, salvo autorizacion para hacerlo recogida
en la hoja de encargo o escrito posterior del cliente y, naturalmen-
te, sin perjuicio de las medidas cautelares que puedan solicitarse y
obtenerse de los Tribunales de Justicia.

3. El Abogado que posea fondos ajenos en el marco de una ac-
tividad profesional ejercida en otro Estado Miembro de la Unién
Europea debera observar las normas sobre depésito y contabiliza-
cion de los fondos ajenos en vigor en el Colegio a que pertenezca
en el Estado Miembro de origen.

4. Los Abogados tienen la obligaciéon de comprobar la identi-
dad exacta de quien les entregue los fondos.

5. Cuando el Abogado reciba fondos ajenos con finalidades de
mandato, gestiéon o actuacion diferente a la estrictamente profe-
sional, quedard sometido a la normativa general sobre tal clase de
actuaciones.

Articulo 21. Cobertura de la responsabilidad civil

1. El Abogado deberd tener cubierta, con medios propios o
con el recomendable aseguramiento, su responsabilidad profesio-
nal, en cuantia adecuada a los riesgos que implique.

2. El Abogado que preste servicios profesionales en otro Esta-
do Miembro de la Unidn Europea de acogida diferente de aquél
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donde esté incorporado, deberd cumplir las disposiciones relativas
a la obligacion de tener un seguro de responsabilidad civil profe-
sional conforme a las exigencias del Estado Miembro de origen y
del Colegio de acogida.

Disposicion Derogatoria

Queda derogado el Cédigo Deontolégico aprobado por el Pleno
del Consejo General de la Abogacia en fecha 30 de junio de 2000.

Disposicion Final

Las presentes normas deontolégicas entrardn en vigor el uno
de enero de dos mil tres.

II. COpIGO DEONTOLOGICO DE LA CCBE

(Consejo de los Colegios de Abogados de la Comunidad Eu-
ropea)

Aprobado en la sesion plenaria del CCBE del 28 de octubre de
1988, y posteriormente modificado en las sesiones plenarias del
CCBE del 28 de noviembre de 1998 y 6 de diciembre de 2002.

1. Predmbulo

2. Principios Generales

3. Relaciones con los Clientes

4. Relaciones con los Magistrados

5. Relaciones entre Abogados

1. Predmbulo
1.1. La mision del Abogado en la sociedad

En una sociedad fundada en el respeto a la Justicia, el Aboga-
do tiene un papel fundamental.
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Su misién no se limita a ejecutar fielmente un mandato en el
marco de lo que la Ley permite. El Abogado debe servir a la Jus-
ticia, al tiempo que defender los derechos y libertades de aque-
llos que se confian a él. Su deber no es sélo defender a su cliente
en procesos judiciales, sino también asesorarle conveniente-
mente.

Su misién le impone miiltiples deberes legales y morales, al-
gunas veces con apariencia contradictoria, con respecto:

Al cliente.

A los tribunales y otras autoridades ante las cuales el Abogado
asiste o representa al cliente.

A su profesion en general y a cada compaiiero en el ejercicio
de la profesion, en particular.

Al ptblico, para el cual la existencia de una profesion libre e
independiente, regida por el respeto a las reglas que se ha im-
puesto a si misma, es un medio esencial de salvaguardar los dere-
chos humanos frente al Estado y frente a otros intereses de la so-
ciedad.

1.2. La naturaleza de las reglas deontologicas

1.2.1. Las reglas deontoldgicas estdn destinadas a garantizar,
por su aceptacion libremente consentida, la buena ejecucién por
parte del Abogado de su misidn, la cual es reconocida como esen-
cial en toda sociedad civilizada. La no observacion de estas reglas
por el Abogado tendrd como consecuencia, en ultima instancia,
una sancion disciplinaria.

1.2.2. Cada Colegio tiene sus normas especificas que tienen
su origen en sus propias tradiciones. Dichas normas se adaptan a
la organizacion y al 4mbito de la profesion de Abogado en cada
Estado miembro; asi como a los procedimientos judiciales y ad-
ministrativos y a la legislaciéon nacional. No es ni posible, ni
aconsejable, desenraizarlas ni intentar convertirlas en normas de
aplicacién general, si no son susceptibles de generalizacion.
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Las normas particulares de cada Colegio se refieren, a pesar
de ello, a los mismos valores y en la mayoria de los casos mues-
tran un fundamento comun.

1.3. La finalidad del Cédigo

1.3.1. La puesta en marcha progresiva de la Union Europea y
del Espacio Econémico Europeo, asi como la intensificacion de la
actividad transfronteriza del Abogado en el interior de la misma,
han hecho necesario que en interés general se establezcan unas
normas uniformes aplicables a todo Abogado del Espacio Econé-
mico Europeo en su actividad transfronteriza, sea cual fuere el
Colegio al que pertenezca. La finalidad concreta del estableci-
miento de dichas normas es atenuar las dificultades resultantes de
la aplicacion de una doble deontologia como establece el articulo
4 de la Directiva 77/249 de 22 de marzo de 1977.

1.3.2. Las organizaciones representativas de la Abogacia, reu-
nidas en el marco de la C.C.B.E. desean que las siguientes normas
codificadas sean:

Reconocidas desde este momento como la expresion de la
conviccién comin de todos los Colegios de la Unién Europea y
del Espacio Econémico Europeo.

Aplicables en el plazo mas breve segiin los procedimientos
nacionales y/o comunitarios a la actividad transfronteriza del
Abogado de la Unién Europea y del Espacio Econdmico Europeo.

Tenidas en cuenta cuando se lleve a cabo cualquier revision de
las normas deontoldgicas internas con vistas a la armonizacién
progresiva de estas ultimas.

Los Colegios desean, ademds, que en la medida de lo posible
las normas deontoldgicas internas o las pricticas profesionales
sean interpretadas y aplicadas de conformidad con las del presen-
te Codigo.

A partir del momento en que las normas del presente Cédigo
sean aplicables a la actividad transfronteriza, el Abogado quedara
sometido a las normas del Colegio del que dependa en la medida
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en que esas Ultimas no sean contrarias a las previstas por el pre-
sente Cédigo.

1.4. Ambito de aplicacion rationae personae

Las siguientes normas se aplicardn a los Abogados de la
Union Europea y del Espacio Econdmico Europeo tal y como los
ha definido la Directiva 77/249 de 22 de marzo de 1977.

1.5. Ambito de aplicacion ratione materiae

Sin perjuicio de la bisqueda de una armonizacién progresiva
de las normas deontoldgicas aplicables solamente en el marco na-
cional, las normas siguientes se aplicaran a las actividades trans-
fronterizas del Abogado en el interior de la Unién Europea y del
Espacio Econdmico Europeo. Por actividad transfronteriza se en-
tendera:

a) toda relacién profesional con un Abogado de otro Estado

miembro.

b) las actividades del Abogado en otro Estado miembro, in-

cluso si el Abogado no llega a trasladarse a dicho Estado.

1.6. Definiciones

En las normas del presente Cédigo, las expresiones siguientes
tendran el significado explicado a continuacion:

Por «Estado miembro de origen» se entendera el Estado miem-
bro donde se halle el Colegio al que pertenezca el Abogado.

Por «Estado miembro de acogida» se entendera cualquier otro
Estado miembro en el cual el Abogado realice una actividad trans-
fronteriza.

Por «Autoridad Competente» se entenderd la o las organiza-
ciones profesionales o autoridades competentes de cada Estado
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miembro para determinar las normas profesionales o deontolégi-
cas y para ejercer el control disciplinario de los Abogados.

2. Principios generales
2.1. Independencia

2.1.1. La multiplicidad de deberes del Abogado le imponen
una independencia absoluta libre de cualquier presion, principal-
mente de aquella que resulte de sus propios intereses o influencias
exteriores. Esta independencia es tan necesaria para mantener la
confianza en la Justicia como la imparcialidad del Juez. El Abo-
gado debe, pues, evitar cualquier atentado contra su independen-
cia y estar atento a no descuidar la ética profesional con objeto de
dar satisfaccion a su cliente, al Juez o a terceros.

2.1.2. Esta independencia es tan necesaria en los asuntos no
contenciosos como en los litigios. Por ello, el consejo dado por el
Abogado a su cliente no tendrd ningun valor real si ha sido dado
por complacencia, buscando sus propios intereses o bajo el efecto
de una presion exterior.

2.2. Confianza e integridad moral

Las relaciones de confianza no pueden existir si existe alguna
duda sobre la honestidad, la probidad, la rectitud o la veracidad
del Abogado. Para este tltimo, estas virtudes tradicionales consti-
tuyen obligaciones profesionales.

2.3. Secreto profesional

2.3.1. Forma parte de la naturaleza misma de la mision del
Abogado que éste sea depositario de los secretos de su cliente y
destinatario de comunicaciones confidenciales. Sin la garantia de
la confidencialidad no puede haber confianza. El secreto profesio-

440



APENDICE DOCUMENTAL

nal estd, pues, reconocido como derecho y deber fundamental y
primordial del Abogado.

La obligacion del Abogado de mantener el secreto profesional
es un servicio a la Administracion de Justicia tanto como al inte-
rés del cliente. Por ello, debe ser protegida especificamente por
parte del Estado.

2.3.2. El Abogado debe respetar el secreto de cualquier infor-
macién confidencial transmitida a €l por su cliente que se refiera al
propio cliente o a terceros en el marco de su actividad profesional.

2.3.3. Esta obligacion no estd limitada en el tiempo.

2.3.4. El Abogado haré respetar el secreto profesional a su
personal y a cualquier persona que colabore con él en su actividad
profesional.

2.4. Respeto a la deontologia de otros Colegios

En aplicacion de las normas juridicas de la Unién Europea y
del Espacio Econémico Europeo (y especialmente de la Directiva
77/249 de 22 de marzo de 1977), el Abogado de un Estado miem-
bro puede estar obligado a respetar la deontologia de un Colegio
del Estado miembro de acogida. El Abogado tiene la obligacién
de informarse sobre las reglas deontolégicas a las cuales quedard
sometido en el ejercicio de una actividad especifica.

Las organizaciones que pertenecen al CCBE deben depositar
sus Cddigos Deontoldgicos en la Secretaria del CCBE para que
cualquier Abogado pueda obtener una copia de los mismos en di-
cha Secretaria.

2.5. Incompatibilidades

2.5.1. Con objeto de permitir al Abogado ejercer sus funciones
con la independencia necesaria y de una manera conforme a su de-
ber de participar en la Administracion de Justicia, seran incompati-
bles con la Abogacia el ejercicio de ciertas profesiones o funciones.

2.5.2. El Abogado que actiia en representacion o en defensa de
un cliente ante la Justicia o las autoridades publicas de un Estado
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Miembro de acogida, observard las reglas de incompatibilidad
aplicables a los Abogados en dicho Estado Miembro.

2.5.3. El Abogado establecido en un Estado miembro de aco-
gida que desee dedicarse personalmente a una actividad comercial
o0 a cualquier otra actividad distinta de su profesién de Abogado,
estard obligado a respetar las reglas de incompatibilidad aplica-
bles a los Abogados en dicho Estado Miembro.

2.6. Publicidad Personal'

2.6.1. El Abogado tiene derecho a informar al ptblico sobre
sus servicios, con la condicién de que la informacién sea correcta
y no pueda inducir a error, respetando la obligacion de secreto
profesional y otros valores intrinsecos de la profesion.

2.6.2. La publicidad personal del Abogado emitida por cual-
quier medio, como la prensa escrita, la radio, la television, las co-
municaciones comerciales electrénicas o de cualquier otro tipo,
estard permitida s6lo en la medida en que cumpla con los requisi-
tos estipulados en el punto 2.6.1.

2.7. Intereses del cliente

Sin perjuicio de las reglas legales y deontolédgicas, el Abogado
tiene la obligacion de defender lo mejor posible los intereses de su

1. La redaccion prevista en el Cédigo Deontoldgico de 1998 era la siguiente:

«2.6.1. El Abogado no podra hacer ningtin tipo de publicidad personal, ni en-
cargard a otro que la haga alli donde esté prohibida.

Ademds el Abogado no podrd hacer ningtn tipo de publicidad personal, ni di-
recta ni indirectamente, mas que en la medida en que las normas del Colegio en que
esté inscrito se lo autoricen.

2.6.2. La publicidad personal y especialmente la que se hace a través de los
medios de comunicacién se considerara realizada en el lugar donde fue autorizada
desde el momento en que el Abogado demuestre que ha sido realizada para ser diri-
gida a clientes existentes o potenciales establecidos en un territorio en el que dicha
publicidad esté permitida y que su difusion en otro lugar ha sido incidental».
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cliente, incluso en contraposicion a los suyos propios, a los de un
colega o a aquéllos de la profesion en general.

2.8. Limitacion de la responsabilidad del Abogado para con
su Cliente

En la medida en que las leyes del Estado Miembro de origen
y las leyes del Estado Miembro de acogida lo permitan, el Abo-
gado podrd limitar su responsabilidad con respecto a su cliente,
de conformidad con las normas del Cédigo Deontoldgico al que
estd sometido.

3. Relaciones con los clientes
3.1. Comienzo y fin de las relaciones con los clientes

3.1.2. El Abogado no actuara sin mandato previo de su clien-
te, a menos que sea encargado de ello por otro Abogado que re-
presente al cliente o el caso le sea asignado por una instancia com-
petente.

El Abogado tratard de conocer, dentro de unos limites razona-
bles, la identidad, competencia y poderes de la persona o ente que le
haya hecho el encargo cuando, en razén de las circunstancias concu-
rrentes, dicha identidad, competencia y poderes resulten inciertos.

3.1.2. El Abogado asesorard y defenderé a su cliente rdpida,
concienzudamente y con la debida diligencia. Asumiré personal-
mente la responsabilidad de la mision que le ha sido confiada. De-
berd mantener a su cliente informado de la evolucién del asunto
del que ha sido encargado.

3.1.3. El Abogado no podra aceptar encargarse de un asunto si
sabe o debiera saber que no posee la competencia necesaria para
ocuparse de él a menos que colabore con un Abogado que tenga
dicha competencia.

El Abogado no podré aceptar encargarse de un asunto si se en-
cuentra imposibilitado para ocuparse de €l con la debida rapidez,
habida cuenta de sus otras obligaciones.
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3.1.4. El Abogado que haga uso de su derecho a abandonar un
asunto deberd asegurarse de que el cliente podrd encontrar la asis-
tencia de un colega a tiempo para evitar sufrir un perjuicio.

3.2. Conflicto de intereses

3.2.1. El Abogado no deberi ser ni el asesor, ni el representan-
te, ni el defensor de mas de un cliente en un mismo asunto si exis-
te un conflicto entre los intereses de estos clientes o un grave ries-
go de que sobrevenga un conflicto semejante.

3.2.2. El Abogado deber4 abstenerse de ocuparse de los asun-
tos de todos los clientes afectados cuando surja un conflicto de in-
tereses, cuando exista riesgo de violacién del secreto profesional
o en caso de que peligre la integridad de su independencia.

3.2.3. El Abogado no deberd aceptar el asunto de un nuevo
cliente si existe el riesgo de violacion del secreto de las informa-
ciones dadas por un antiguo cliente o si el conocimiento de los
asuntos de su antiguo cliente pueden favorecer al nuevo cliente de
forma injustificada.

3.2.4. Cuando los Abogados ejerzan en grupo, los parrafos
3.2.1 a3.2.3 seran de aplicacion al grupo en su conjunto y a todos
sus miembros.

3.3. Pacto de quota litis

3.3.1. El Abogado no podré fijar sus honorarios en base a un
pacto de «quota litis».

3.3.2. El pacto de «quota litis» es un convenio suscrito por el
Abogado y su cliente antes de la conclusion definitiva de un asun-
to en el que el cliente es parte y en virtud del cual el cliente se
compromete a pagar al Abogado una parte del resultado del asun-
to, pudiendo ésta consistir en una suma de dinero o en cualquier
otro tipo de beneficio, bien o valor.

3.3.3. No sera considerado pacto de «quota litis» el convenio
que prevea la determinacion de los honorarios en funcion del va-
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lor del litigio del que se ocupa el Abogado, siempre que dicho va-
lor se fije de conformidad a una tarifa oficial de honorarios o si es
aprobado o admitido por la autoridad competente de que depende
el Abogado.

34. Fijacion de honorarios

3.4.1. El Abogado deberd informar a su cliente de lo que pide
en concepto de honorarios y el importe de los mismos deberé ser
equitativo y estar justificado.

3.4.2. A excepcion de aquellos casos en que se firme legal-
mente un convenio en sentido contrario por el Abogado y por su
cliente, la forma de calcular los honorarios debera ser conforme a
las normas del Colegio del que sea miembro el Abogado. Si fuera
miembro de mds de un Colegio, las normas aplicables serdn las
del Colegio con el que las relaciones entre el Abogado y el cliente
tengan el vinculo més estrecho.

3.5. Provisiones de fondos

Cuando el Abogado solicite la entrega de una provisién de
fondos a cuenta de los gastos y/o los honorarios, ésta no podra ex-
ceder de una estimacién razonable de los honorarios y los desem-
bolsos probables que conllevara el asunto. En caso de que no se
produzca el pago de la provision solicitada, el Abogado podr4 re-
nunciar a ocuparse de un asunto o bien retirarse del mismo, sin
perjuicio del respeto debido a las disposiciones del articulo 3.1 .4.

3.6. Reparto de honorarios con personas que no sean
Abogados

3.6.1. Sin perjuicio de lo previsto en la disposicion siguiente,
le estd prohibido al Abogado compartir sus honorarios con una
persona que no sea Abogado, excepto alli donde tal asociacién en-
tre un Abogado y otras personas esté permitida por las Leyes del
Estado Miembro de origen.
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3.6.2. Laregla del articulo 3.6.1. no serd aplicable a las canti-
dades o compensaciones entregadas por el Abogado a los herede-
ros de un compaiiero fallecido o que haya abandonado el despa-
cho como contraprestacion por su presentacién como sucesor de
la clientela de dicho compaiiero.

3.7. Solucion adecuada a la Cuantia del Asunto. Derecho a
la Asistencia Juridica Gratuita

3.7.1. El Abogado tratard, en todo momento, de encontrar una
solucion adecuada al litigio de su cliente, apropiada a la cuantia
del asunto, asesorandole en el momento oportuno sobre la conve-
niencia de llegar a un acuerdo o recurrir a soluciones alternativas
para poner fin al litigio.

3.7.2. Cuando el cliente pueda ser beneficiario de la Asistencia
Juridica Gratuita, el Abogado estara obligado a informarle de ello.

3.8. Fondos de clientes

3.8.1. Cuando en un momento cualquiera el Abogado tenga en
su poder fondos por cuenta de sus clientes o de terceros (de ahora
en adelante denominamos «Fondos de Clientes») estard obligado
a observar las normas siguientes:

1°. Los Fondos de Clientes deberdn ser ingresados en una
cuenta abierta en un Banco o en una Institucién similar aprobada
por la Autoridad Publica. Todos los Fondos de Clientes recibidos
por un Abogado deberan ser ingresados en dicha cuenta salvo en
caso de autorizacion expresa o implicita del cliente para que los
fondos se dediquen a un fin distinto.

2°. Toda cuenta abierta a nombre del Abogado que contenga
Fondos de Clientes deberd hacer mencion a que los fondos se ha-
llan depositados en ella por cuenta de los clientes del Abogado.

3°. Las cuentas del Abogado en que estén depositados los Fon-
dos de Clientes, deberan tener constantemente una cobertura de al
menos el total de los Fondos de Clientes en poder del Abogado.
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4°. Los Fondos de los Clientes deberdn estar disponibles a la
vista, a peticion del cliente, o en las condiciones aceptadas por el
cliente.

5°. Salvo disposicion legal, mandato judicial, o consentimien-
to expreso o implicito del cliente, en nombre de quien se realizan
los pagos, quedan prohibidos los pagos efectuados con cargo a los
Fondos de clientes por cuenta de un cliente a una tercera persona.
Esta prohibicién incluye los siguientes supuestos:

a) Los pagos hechos a un cliente o para un cliente con los

fondos pertenecientes a otro cliente.

b) La deduccién de los honorarios del Abogado.

6°. El Abogado llevard la contabilidad de forma completa y pre-
cisa de todas las operaciones efectuadas con los Fondos de Clientes,
distinguiendo estos ultimos de toda otra suma que tenga en su poder
y los pondr4 a disposicién del cliente cuando asi se lo solicite.

7°. Las Autoridades competentes de los Estados miembros es-
tdn autorizadas para verificar y examinar, respetando siempre el
secreto profesional, los documentos relativos a los Fondos de
Clientes, con el fin de asegurarse de que las reglas que ellas mis-
mas han fijado son respetadas, asi como para sancionar el incum-
plimiento de dichas reglas.

3.8.2. Bajo reserva de lo previsto a continuacion y sin perjuicio
de las reglas del articulo 3.8.1, el Abogado que maneje Fondos de
Clientes en el marco de una actividad profesional ejercida en otro
Estado Miembro, deberd observar las reglas sobre el deposito y la
contabilidad de los Fondos de Clientes aplicadas por el Colegio de
Abogados del Estado miembro de origen del que sea miembro.

3.8.3. El Abogado que ejerza su actividad en un Estado miem-
bro de acogida podré, una vez obtenido el acuerdo de las autorida-
des competentes del Estado miembro de origen y del Estado
miembro de acogida, someterse exclusivamente a las reglas del
Estado miembro de acogida sin estar obligado a seguir cumplien-
do las normas del Estado miembro de origen. En este caso, el Abo-
gado deberd tomar las medidas necesarias para informar a sus
clientes de que cumplird las reglas aplicables en el Estado miem-
bro de acogida.
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3.9. Seguro de responsabilidad profesional

3.9.1. El Abogado debera tener en todo momento un seguro de
responsabilidad profesional por una cuantia razonable, habida
cuenta de la naturaleza y del alcance de los riesgos que asume en
el desempefio de su actividad.

3.9.2. El Abogado que ejerce una actividad profesional en un
Estado miembro de acogida quedard sometido a las siguientes
obligaciones:

3.9.2.1. Debera cumplir las disposiciones relativas a la obliga-
cioén de tener un seguro de responsabilidad profesional aplicable
en el Estado miembro de origen.

3.9.2.2. Cuando el Abogado que esté obligado a suscribir di-
cho seguro en el Estado miembro de origen ejerza una actividad
profesional en un Estado miembro de acogida, deberd esforzarse
por obtener la extension de dicho seguro a su actividad profesio-
nal en el Estado miembro de acogida.

3.9.2.3. Cuando las normas del Estado miembro de origen no
prevean la obligacién del Abogado de suscribir un seguro de este
tipo, o en el caso de que la extension del seguro prevista en el ar-
ticulo 3.9.2.2. resulte imposible, el Abogado deberd, por lo me-
nos, asegurar la cobertura de su actividad profesional realizada en
un Estado miembro de acogida, en servicio de clientes de dicho
Estado miembro de acogida, por lo menos en la misma medida
que la exigible a los Abogados del Estado miembro de acogida a
menos que le resulte imposible obtener dicho seguro.

3.9.2.4.En el caso de que el Abogado no pudiera obtener un se-
guro de conformidad con las normas precedentes, deberd tomar las
medidas necesarias para informar de ello a aquellos clientes que co-
rran el riesgo de sufrir un perjuicio por la carencia de seguro.

39.25. El Abogado que ejerza su actividad en un Estado
miembro de acogida, podrd someterse exclusivamente a las reglas
aplicables al seguro de responsabilidad profesional del Estado
miembro de acogida, siempre que obtenga el consentimiento de las
autoridades competentes del Estado miembro de origen y del Esta-
do miembro de acogida. En este caso, el Abogado quedard obliga-
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do a tomar las medidas necesarias para informar a sus clientes de
que su seguro cumple las normas aplicables en el Estado miembro
de acogida.

4. Relaciones con los magistrados
4.1. La deontologia aplicable a la actividad judicial

El Abogado que se persone ante un 6rgano jurisdiccional de
un Estado Miembro o que actiie en un procedimiento ante el mis-
mo debera observar las normas deontoldgicas aplicables en dicho
organo jurisdicional.

4.2. Naturaleza contradictoria de los debates

El Abogado deberd en toda circunstancia respetar el cardcter
contradictorio de los debates. No podrd, por ejemplo, ponerse en
contacto con un Juez en relacidén con un asunto sin informar de
ello previamente al Abogado de la parte contraria. No podra en-
tregar pruebas, notas u otros documentos a un Juez sin que sean
comunicados en tiempo util al Abogado de la parte contraria, sal-
vo que lo permitan las normas procesales aplicables. Aunque la
ley no lo prohibiera, el Abogado no podré divulgar o someter ante
los Tribunales una propuesta de arreglo amistoso hecha por la par-
te contraria o por su Abogado, sin autorizacion expresa del Abo-
gado de la parte contraria.

4.3. Respeto al Juez

Sin dejar de demostrar su respeto y su lealtad hacia el cargo
de Juez, el Abogado defenderd a su cliente concienzudamente y
sin temor, sin tener en cuenta sus propios intereses ni las conse-
cuencias que puedan resultar para él mismo o para otras perso-
nas.
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4 4. Informaciones falsas o susceptibles de inducir a error

El Abogado no podra en ningtin momento facilitar, consciente-
mente, al Juez una informacion falsa o que pueda inducirle a error.

4.5. Aplicacion de la presente normativa a los drbitros y a
las personas que ejerzan funciones similares

Las reglas aplicables a las relaciones entre Abogados y Jueces
serdn aplicables igualmente a sus relaciones con los arbitros, los
peritos y cualquier otra persona encargada, incluso a titulo ocasio-
nal, de asistir al Juez o al arbitro.

5. Relaciones entre Abogados
5.1. Compaiierismo

5.1.1. El compafierismo exige la existencia de relaciones de
confianza entre los Abogados en interés del cliente y con el fin de
evitar tanto procedimientos judiciales intitiles como cualquier otro
comportamiento que pueda dafiar el prestigio de la profesion. Sin
embargo, el compafierismo no deberd, jamds, oponer los intereses
de los Abogados a los intereses de la Justicia y de los clientes.

5.1.2. El Abogado reconocerd como compafiero a todo Aboga-
do de otro Estado Miembro y se comportara con el de forma con-
fraternal y leal.

5.2. Cooperacion entre Abogados de distintos Estados
miembros

5.2.1. El Abogado al que se dirija un compafiero de otro Esta-
do Miembro para ofrecerle un asunto deberd abstenerse de acep-
tarlo si no es competente para llevarlo. En ese caso deberd ayudar
a su colega a ponerse en contacto con un Abogado que pueda
efectivamente prestarle el servicio solicitado.
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5.2.2. Cuando los Abogados de dos Estados Miembros dife-
rentes trabajen juntos tendrdn ambos el deber de tener en cuenta
las diferencias que puedan existir entre sus respectivos sistemas
legales, sus Colegios, sus competencias y sus obligaciones profe-
sionales.

5.3. Correspondencia entre Abogados

5.3.1. El Abogado que dirija a un compafiero de otro Estado
miembro una comunicacidn que desea que tenga caricter «confi-
dencial» o «without prejudice» debera expresar dicha voluntad
claramente en el momento del envio de tal comunicacion.

5.3.2. En el caso de que el destinatario de la comunicacién no
estuviera en condiciones de otorgarle un caricter «confidencial» o
«without prejudice», deberd devolverla al remitente sin revelar su
contenido.

5.4. Honorarios de presentacion

5.4.1. El Abogado no podra ni exigir ni aceptar honorarios,
comisiones ni ningun otro tipo de compensacion de otro Abogado
o de cualquier otra persona por haberle enviado o recomendado a
un cliente.

5.4.2. El Abogado no podrd pagar a nadie unos honorarios,
una comision ni ninguna otra compensacion como contrapartida
por el hecho de que le hayan presentado a un cliente.

5.5. Comunicacion con la parte contraria

El Abogado no podra ponerse en contacto con una persona
con objeto de tratar un asunto particular si sabe que esté represen-
tada o asistida por otro Abogado, a menos que dicho companero
lo autorice expresamente, en cuyo caso habrd de mantenerlo in-
formado.
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5.6. Cambio de Abogado? (suprimido en la sesion plenaria
del CCBE de Dublin, el 6 de diciembre de 2002)

5.7. Responsabilidad pecuniaria

En las relaciones profesionales entre Abogados de Colegios
de distintos Estados Miembros, el Abogado que, no limitdndose a
recomendar a un colega o a presentérselo a un cliente, le confia un
asunto a un compaiiero o le consulta, quedard personalmente obli-
gado al pago de los honorarios, gastos y desembolsos debidos al
colega extranjero, incluso en el caso de que el cliente no le pague.

Sin perjuicio de ello, los Abogados podran acordar entre ellos,
al inicio de su relacidn, disposiciones particulares al respecto. Ade-
mds el Abogado podra, en todo momento, limitar su compromiso
personal al importe de los honorarios, gastos y desembolsos oca-
sionados con anterioridad a la notificacion a su colega extranjero
de su decision de renunciar a su responsabilidad de ahi en adelante.

5.8. Formacion de jovenes Abogados

Con objeto de reforzar la cooperacion y confianza entre los
Abogados de diferentes Estados miembros en interés de los clien-
tes, serd necesario animar a los Abogados a que adquieran un me-
jor conocimiento de las leyes y normas de procedimiento aplica-
bles en los distintos Estados Miembros. A tal fin, el Abogado

2. Laredaccién prevista en el Cédigo Deontoldgico de 1998 era la siguiente:

«5.6.1. Un Abogado no podra suceder a otro en la defensa de los intereses de
un cliente en un asunto determinado mds que después de haber advertido a su com-
pafiero de ello y de haberse asegurado de que se han tomado medidas para el pago
de los honorarios debidos al primer Abogado, todo ello sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 5.6.2. Este deber no hace personalmente responsable al Abogado del
pago de los honorarios y gastos debidos a su predecesor.

5.6.2. Si resultara necesaria la adopcién de medidas urgentes en interés del
cliente antes de que puedan cumplirse las condiciones fijadas en el articulo 5.6.1.,
el Abogado podrd adoptarlas a condicion de informar inmediatamente de ello a su
predecesor».
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tomard en consideracion la necesidad de ocuparse de la formacién
de jovenes compaifieros procedentes de otros Estados Miembros,
en el marco de su obligacion profesional de asegurar la formacion
de los jovenes.

5.9. Litigios entre Abogados de distintos Estados Miembros

5.9.1. Cuando un Abogado estime que un compaiiero de otro
Estado Miembro ha violado una norma de deontologia, debera ha-
cérselo notar inmediatamente.

5.9.2. Cuando surja una discrepancia de carécter profesional
entre Abogados de varios Estados Miembros, deberdn, en primer
lugar, intentar llegar a una solucién amistosa del asunto.

5.9.3. Antes de iniciar un procedimiento contra un compaiiero
de otro Estado Miembro en relacién con un conflicto previsto en
los parrafos 5.9.1.y 5.9.2., el Abogado debera informar a los Co-
legios a los que pertenezcan los Abogados con el fin de que pres-
ten la colaboracion necesaria para intentar lograr una solucién
amistosa.
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